4. Kapitel Eigener Losungsvorschlag auf dem Gebiet der
indirekten Besteuerung

Ausgehend von den vorgezeigten Problemen und der Grundiiberlegung der
EU dahingehend, eine Interimslésung im Rahmen der indirekten Steuern
zu suchen, stellt sich die Frage, ob die Losung der fehlenden Besteuerung
der digitalen Wirtschaft nicht generell, also auch langfristig, im Bereich der
indirekten Steuern gefunden werden kann. Eine solche Lésung erscheint,
unter Einbeziehung der im Rahmen des zweiten Kapitels herausgearbeite-
ten Rechtfertigungsgriinden fiir einen indirekten Steuerzugriff nach dem
Bestimmungslandprinzip,3°® nur denklogisch, wenn man beriicksichtigt,
dass die OECD die Gewinne aus digitalisierten Geschéftsmodellen an den
Ort des Verbrauches verlagern méchte.807

A. Hintergrund der Uberlegungen zum eigenen Losungsvorschlag

So wurde bereits im Rahmen der rechtlichen Bewertung des Richtlinien-
entwurfs zur Digital Services Tax aufgezeigt, dass der Europdische Gesetz-
geber mit Art. 113 AEUV iiber eine entsprechende Rechtsetzungskompetenz
verfligt, die dazu geeignet ist ein liberwiegend zwingendes Regelungssys-
tem zu gestalten, in welchem den Mitgliedsstaaten zwar Ausgestaltungs-
moglichkeiten verbleiben, ungeachtet dessen jedoch eine iiberwiegende
Einheitlichkeit hergestellt werden konnte.3%® Zwar wurde aufgezeigt, dass
der Europdische Gesetzgeber grundsitzlich im Rahmen seiner begrenzten
Einzelerméchtigung auch zur Einfithrung neuer Steuerarten berechtigt sein
konnte, 8% allerdings geht mit dieser Handlungsoption auch eine erhdhte
Begriindungspflicht sowie die Méglichkeit der Verwerfung der Regelungen
durch die Judikative aus inhaltlichen Griinden einher.

Inhaltlich lasst sich eine Abkehr von der Suche nach einer einheitlichen
Losung im Bereich der direkten Besteuerung, auch politisch, wie folgt

806 Vgl. Kapitel 2.B.1.

807 Vgl. Kapitel 3.B.2.

808 Vgl. Kapitel 3 A.I und Kapitel 3 A.IL.3.a.
809 Vgl. Kapitel 3 A.IL3.a.
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begriinden. Eingangs kann zundchst statuiert werden, dass sich die Frage
nach der fairen (Mindest)Besteuerung grofer digitaler Konzerne, welche
ein Ausloser fiir die Reformiiberlegungen im Jahr 2015 gewesen ist, durch
die US-Steuerreform zum Jahr 2017 im Grundsatz aufgelost hat.8!0 Dieser
Befund wird vor dem Hintergrund der Reformiiberlegungen auf Ebene
der OECD zu Pillar II8" weiter verstarkt. Zudem wird innerhalb des herge-
brachten Systems der fiskalische Bedarf des jeweiligen Marktstaates in der
Regel iiber eine indirekte Steuer gedeckt.8!? Betrachtet man das im Rahmen
des ersten Kapitels als untersuchungswiirdig aufgestellte Geschéftsmodell®®
noch einmal genauer, so ist festzustellen, dass der Nutzer selbst nicht in das
jeweilige Unternehmen eingebunden ist, entsprechend auch nicht zur Wert-
schopfung des Unternehmens beitragen kann.8* Vielmehr tbertragt der
Nutzer seine Daten im eigenen Interesse, um im Gegenzug die Dienstleis-
tung des Unternehmens in Anspruch nehmen zu kénnen.8"> Hieraus folgt
zugleich, dass im Staat des Nutzer das Unternehmen lediglich eine Leistung
anbietet, dartiber hinaus jedoch keine weiteren Aktivititen entfaltet, sodass
der Sitzstaat des Nutzers als klassischer Marktstaat angesehen werden kann.
Diese Sichtweise spiegelt sich insbesondere auch im Pillar I Blueprint und
Progress Report wider, welcher iiber die Zuordnung der Umsidtze nach
einem Indikatorverfahren zu den jeweiligen Marktstaaten eine Besteuerung
im jeweiligen Bestimmungsland der Leistung herbeizufithren versucht.8!6
Dieser Idee liegt dementsprechend ein im Sinne der indirekten Besteue-
rung klassisches und bekanntes Bild des Leistungsaustausches zwischen
den an der Leistung beteiligten Parteien zu Grunde. Allerdings wird die-
se Idee nun sowohl im Rahmen der Losungsansitze der Europiischen
Union als auch der OECD verwendet, um eine Verschiebung des Orts
der Besteuerung im Rahmen der direkten Besteuerung hin zum Ort des

810 Dolker, BB 2019, 476 (480).

811 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
Two Blueprint.

812 Kokott, IStR 2019, 123 (134); Schon, IStR 2019, 647 (648).

813 Vgl. Kapitel 1 C.

814 Schon, IStR 2019, 647 (649); de Wilde, Intertax 2018, 466 (470).

815 Hofmann/Riedel Intertax 2019, 172 (173); Kokott, IStR 2019, 123 (131); Roderburg,
Ubg 2018, 249 (255); Schin, Bulletin for International Taxation 2018, 278 (288); de
Wilde Intertax 2018, 466 (470).

816 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 13ff,, Title 3 Article 4:
Revenue sourcing rules; Thormer, BB 2021, 599 (601); de Wilde, Intertax 2018, 466
(473).
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tatsachlichen Verbrauchs zu erreichen.®”” Diese Verschiebung geht einher
mit einem grundsétzlichen Paradigmenwechsel in der Belastungsrechtferti-
gung des Steuerzugriffs,8!8 als dass im bestehenden System der Steuerzugriff
im Bereich der direkten Steuern primédr am Ort der Produktion oder des
Unternehmenssitzes erfolgt,?® wohingegen die indirekten Besteuerung vor-
nehmlich am Ort des tatsdchlichen Verbrauches erfolgen soll.

Wiirde der im Rahmen der Ldsungsansitze verfolgte Grundgedanke da-
her systematisch kongruent aufgegriffen und ein Ldsungsansatz im Bereich
der indirekten Besteuerung entwickelt werden, konnte die Losung in das
bestehende Steuersystem eingepasst und der befiirchtete Paradigmenwech-
sel vermieden werden. Gleichzeitig wiirde die entstehende Steuerbelastung
bei grenziiberschreitenden Eingangsleistungen dem bestehenden System
des grenziiberschreitenden Steuerausgleichs indirekter Steuern (Zoll- und
Mehrwertsteuern) unterliegen, sodass auch die drohende Uberlagerung der
Verteilungssystematik indirekten Steuern8?’ vermieden werden kénnte.

Zudem konnte ein entsprechendes Vorgehen auch politisch gegeniiber
den Sitz- und Griindungsstaaten grofier Digitalunternehmen gerechtfertigt
werden. Denn wo insbesondere auch dem Losungsvorschlag der Europa-
ischen Union zur Digital Services Tax das Argument einer einem Zoll dhn-
lichen ,Spezialsteuer” entgegengehalten worden ist,%?! konnte dieses Argu-
ment durch eine erweiterte Auslegung der Umsatzsteuer entkréftet werden.
Denn die Umsatzsteuer als Verbrauchssteuer ist nicht nur innerhalb der
Europiischen Union verankert, sondern grundsitzlich in verschiedenen
Auspriagungen auch global vorzufinden. Mithin konnte als Reaktion der
Sitz- und Griindungsstaaten grofler Digitalunternehmen dann zwar auch
eine entsprechende Auslegung des dortigen Verbrauchsteuerrechts erfolgen.
Weitere Reaktionen, insbesondere wirtschaftsrechtlichen Sanktionen, wa-
ren aber wohl nicht zu erwarten.

Entsprechend erscheint es grundsitzlich sowohl inhaltlich als auch po-
litisch gerechtfertigt die Losung zur ,fairen und gerechten® Besteuerung
der Digitalwirtschaft auf Ebene der indirekten Besteuerung zu suchen. Ein

817 Bendlinger, SWI 2018, 268 (278); Hennrichs, TLE-040-2018, S.1; Roderburg, Ubg
2018, 249 (258).

818 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2777); Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BIT 2020, 14
(15); Waldhoff, DSJG 42, S. 84.

819 Wiinnemann, IStR 2021, 73 (74).

820 Hidien/Versin, FR 2020, 10 (14).

821 Vgl. Fuest/Meier/Neumeier/Stohlker, Die Besteuerung der Digitalwirtschaft - Zu
den 6konomischen und fiskalischen Auswirkungen der EU-Digitalsteuer, S. 38, 42.
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in diesem Sachzusammenhang entwickelter Losungsvorschlag kénnte in
Bezug auf die Mitgliedsstaaten der Européischen Union einheitlich {iber
die durch Art. 113 AEUV iibertragenen Gesetzgebungskompetenz umgesetzt
werden.

Hierzu bietet es sich an, den Losungsansatz im Rahmen der durch
Art. 113 AEUV expressis verbis {ibertragenen Mdoglichkeit zur Harmonisie-
rung der Umsatzsteuern zu entwickeln. Denn zum einen erfolgt eine unio-
nale Harmonisierung der Umsatzsteuer bereits seit dem Jahr 1967 tiber die
Mehrwertsteuersystemrichtlinie.®?2 Im Rahmen dieser wird entsprechend
der Ziele der Europdischen Union versucht, eine Vereinheitlichung des
europdischen Umsatzsteuerrechts in der Form zu erzielen, dass Wettbe-
werbsneutralitit hergestellt wird und ein einheitlicher europiischer Bin-
nenmarkt verwirklicht werden kann.823

Eine Vollharmonisierung ist jedoch zum heutigen Zeitpunkt noch nicht
eingetreten, da die Staaten insbesondere in Bezug auf den Steuersatz ei-
genstindige Regelungen treffen konnen.8?* Ungeachtet dessen, wiirde eine
Implementierung von Regeln zur Besteuerung der Digitalwirtschaft im
Rahmen der Umsatzsteuer dazu fithren, dass iiber die Richtlinienvorgabe,
die sich insbesondere auch auf die unionsweit einheitliche Ermittlung
der Bemessungsgrundlage richtet,%?> der Grundstein fiir eine einheitliche
Rechtsanwendung gesichert und durch unionsweit unmittelbar geltende
Regelungen in der MwStVO?2¢ ausgekleidet werden konnte. Gleichzeitig
wiirden sich die Fragen in Bezug auf die Rechtsetzungskompetenz der
Europédischen Union und konsequenterweise auch diejenigen in Bezug auf
das Steuererfindungsrecht des nationalen Gesetzgebers eriibrigen, da die
Umsatzsteuer sowohl im Rahmen des Kompetenztitels des Art. 113 AEUV
als auch in der Verfassung gemafd Art.106 Abs.1 Nr.2 GG verankert ist.
Zusdtzlich wiirde eine Losung im Bereich der Umsatzbesteuerung dazu
fithren, dass die Eigenmittelfinanzierung der Europdischen Union erhdht

822 Vgl. Richtlinie 67/227/EWG vom 11.04.1967, mehrfach ergénzt und inzwischen voll-
standig neu gefasst durch die Richtlinie 2006/112/EG vom 28.11.2016 iiber das ge-
meinsame Mehrwertsteuersystem (sog. Mehrwertsteuersystemrichtlinie [ MwStSyst-
RL]).

823 Vgl. zur Entwicklung der MwStSystRL Klenk in: Solch/Ringleb, UStG, Wesen der
Umsatzsteuer Rn. 3 - 6; Weymiiller in: Weymiiller, UStG, vor § 1 Rn. 19 - 22.

824 Stadie in: Stadie, UStG, Vorbem. Rn. 59.

825 Klenk in: Solch/Ringleb, UStG, Wesen der Umsatzsteuer Rn. 6; Stadie in: Stadie,
UStG, Vorbem. Rn. 59.

826 Robisch in: Bunjes, UStG, vor § 1 Rn. 6; Kemper, UR 2017, 1 (3).
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wiirde, als dass bereits seit dem Eigenmittelbeschluss 1970827 der Europa-
ischen Union ein direkter Anteil an dem unionsweiten Umsatzsteuerauf-
kommen zusteht.828

Zum anderen kniipft die Umsatzbesteuerung auch an die auf der jewei-
ligen Handelsstufe erzielten Wertschopfung an, woraus sich der im allge-
meinen Sprachgebrauch sowie auf Ebene des Unionsrecht verwendete Be-
griff der Mehrwertsteuer ergibt.8?® Gerade diese Wertschopfung auf Ebene
des Unternehmens, welche durch die algorithmusbetriebene automatisierte
Verarbeitung der von Seiten des Nutzers zur Verfiigung gestellten Daten
im Marktstaat erzielt wird, gilt es im Untersuchungsmodell zu erfassen.
Insoweit erscheint eine Umsatzbesteuerung der Nutzerdaten auf der Han-
delsstufe des Unternehmens im Grundsatz angezeigt.

Im Folgenden wird daher untersucht, ob eine Losung im Bereich der
Umsatzsteuer méglich erscheint. Aufgrund der zum Grofiteil vorgenomme-
ne Harmonisierung des nationalen Umsatzsteuerrechts iiber die Mehrwert-
steuersystemrichtlinie (MwStSystRL)# kann das deutsche Umsatzsteuer-
recht fiir die nachfolgende Untersuchung des Losungsansatzes als Grundla-
ge verwendet werden, wobei jeweils die abweichenden oder erginzenden
Regelungen aufgrund bestehender Rechtsprechung des EuGHs oder aus
der MwStSystRL selbst in die erweiterte Auslegung und Interpretation der
bestehenden Regelungen und der zu entwickelnden Ansitze einzubeziehen
sind.

B. Untersuchungsmodell

Zwar wurde bereits im Rahmen des einleitenden Kapitels das zu einem
Auseinanderfallen von Wertschépfung und Ort der Besteuerung fithrende
Geschiftsmodell, als (iiberwiegend) algorithmusbetriebenen und auf Nut-
zerdaten basierenden, charakterisiert, welches im Rahmen der nachfolgen-
den Entwicklung eines eigenen Losungsansatzes den wesentlichen Mittel-
punkt darstellen soll. Da die Losungsansitze der EU und OECD jedoch
jeweils auf die gesamte Digital- bzw. digitalisierte Wirtschaft abzielen, kann

827 Ratder EU v. 21.04.1970 - L 94/19; G. v. 04.12.1970, BGBL. I1 1970, 1261.

828 Robisch in: Bunjes, UStG, vor § 1 Rn. 4; Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, Einfiih-
rung Rn. 553.

829 Krober-Riel, Die betriebliche Wertschopfung, S. 19.

830 Rat der Europiischen Union v. 28.11.2006 - Richtlinie 2006/112/EG, Abl. EU Nr. L
347, 1, zuletzt gednderte mit Richtlinie vom 07.12.2020, Abl. EU Nr. L 419/1.
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sich nicht automatisch nur auf das als reformbediirftig gekennzeichnete
Geschiftsmodell beschrankt werden. Vielmehr muss zunéchst festgestellt
werden, inwieweit die erbrachten Leistungen von Unternehmen der Digi-
talwirtschaft bereits einer Form der Umsatzbesteuerung unterliegen, sodass
festgelegt werden kann, inwieweit ein Reformbedarf innerhalb der Umsatz-
besteuerung besteht. In diesem Zusammenhang kénnen die Geschaftsmo-
delle der Digitalwirtschaft in Anlehnung an die Klassifizierung von Seiten
der OECD in drei Kategorien aufgeteilt werden.

Unter die erste Kategorie fallen simtliche Geschiftsmodelle, die darauf
abzielen, dem Nutzer einer Internetplattform oder App personalisierte
Werbung anzuzeigen und mit dieser Werbungsvermittlung Einnahmen zu
erzielen. Dieses funktioniert rudimentdr betrachtet durch Zurverfiigung-
stellung einer Internetplattform beziehungsweise App, auf welcher der
Nutzer mit anderen Nutzern interagieren kann und eigene Inhalte der
Plattform/App zur Verfiigung stellt. Aufgrund der durch den Nutzer zur
Verfiigung gestellten Inhalte, sowie unter Benutzung der auf dem jeweiligen
Endgerit gespeicherten Nutzerdaten, etwa dem Suchverhalten des Nutzers,
werden gegeniiber dem Nutzer auf der Plattform oder innerhalb der App
Werbeanzeigen geschaltet. Prominenteste Beispiele hierfiir sind insbeson-
dere Instagram und Facebook®?!, sowie weitere Social-Media-Plattformen.
Die Breite der ersten Kategorie ist jedoch nicht nur auf die vorgenannten
Anwendungen beschrénkt, sondern erfasst daneben auch sdmtliche Such-
maschinen, da diese ebenfalls mit Hilfe von Nutzerdaten dem jeweiligen
Nutzer personalisierte Werbung anzeigen. Wie bereits dargestellt, handelt
es sich bei dieser ersten Kategorie von Geschéftsmodellen um das als re-
formbediirftig gekennzeichnete Untersuchungsmodell. Umsatzsteuerrecht-
lich ist festzustellen, dass die eine Halfte des Geschéftsmodells, ndmlich die
Beziehung zwischen dem Unternehmer und dem Werbetreibenden, bereits
nach den bestehenden Regelungen der Umsatzbesteuerung unterliegt,%3
wihrend die andere Hilfte, nimlich die Beziehung zwischen dem Unter-
nehmen und dem Nutzer, bisher noch nicht umsatzsteuerlich erfasst wird.
Insoweit dringt sich die Frage auf, aus welchen Griinden dieser Vorgang

831 So beschreibt Facebook sein Geschaftsmodell im Rahmen der eigenen Nutzungsbe-
dingungen (abrufbar unter: https://de-de.facebook.com/terms, zuletzt abgerufen
am: 13.12.2022) als kostenloses Produkt an die Kunden, welches durch Bezahlung
von Dritten finanziert wird, die innerhalb der Produkte Werbung schalten diirfen,
welche wiederum von Facebook personalisiert wird.

832 Hierzu auch Aigner/Brdaumann/Kofler/Tumpel in: F/K/M/P/T, Digitale Transfor-
mation, S.339 Rn. 14/3
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bisher nicht erfasst wird und inwieweit hier ein geeigneter Ankniipfungs-
punkt fiir die Entwicklung des Losungsvorschlages besteht.

Die zweite Kategorie digitaler Geschéftsmodelle ldsst sich schlagwortar-
tig als Digitalisierung der existierenden Wirtschaft umreifien. Gemeint ist
hiermit, dass existierende Geschiftsmodelle sich die Mdglichkeiten der
durch die Digitalisierung erfolgten Globalisierung des Marktes zu Nutze
machen und ihre bisher territorial beschrankte Tatigkeit nun global auswei-
ten. Als Paradebeispiel hierfiir seien zundchst beispielhaft Amazon oder
Netflix genannt. Beiden Unternehmen ist gemein, dass die eigentlichen T&-
tigkeiten, anders als im Rahmen der ersten Kategorie, nicht erst durch das
Internet erschaffen worden sind, sondern bereits vorher in der ,analogen
Wirtschaft® existiert haben. Denn im Kern betrachtet, handelt es sich bei
der Tatigkeit von Amazon um nichts anderes als einen Versandhandel,
der vor Vereinfachung durch das Internet per Versandhandelskatalog abge-
wickelt worden ist. Zwar war der Vorgang der Bestellung komplizierter
und die Lieferung dauerte erheblich linger, das Geschéftsmodell ist jedoch
das Gleiche. Der Kunde sucht sich seine Ware aus, bestellt diese beim Ver-
sandhéndler und dieser liefert die Ware an den Kunden. Entsprechendes
gilt auch fiir das Geschiftsmodell von Netflix. Das Geschéftsmodell einer
Videothek existierte bereits vor Einfithrung des Internets. Man sucht sich
einen speziellen Film aus, leiht sich diesen aus, schaut ihn an und gibt
den Film danach wieder zuriick. Nichts anderes ist das Streaming eines
Filmes auf Netflix, mit dem einzigen Unterschied, dass die Verfiigbarkeit
des Angebotes nicht mehr begrenzt ist. Da die jeweiligen Leistungen im
Rahmen dieses Geschiftsmodells jedoch gegen ein Entgelt erbracht werden
unterliegen die Geschiftsmodelle, auch im Verhiltnis zwischen dem Un-
ternehmen und dem Nutzer, bereits der Umsatzbesteuerung. Insofern im
Rahmen dieses Geschéftsmodells durch algorithmusbetriebene Auswertung
des Kauf- bzw. Schauverhaltens eine {iber die eigentliche Leistungsgestel-
lung hinausgehende Leistung erbracht wird, so ist diese als Nebenleistung
zur erbrachten Hauptleistung anzusehen und dementsprechend iiber das
gezahlte Entgelt mit abgegolten.

Allerdings gibt es, insbesondere im Bereich des Musikstreamings, Aus-
nahmen von diesem Grundsatz, als dass dortige Angebote anstelle einer
Bezahlung von Seiten des Nutzers durch die unumgingliche Schaltung
von Werbung finanziert werden. Insoweit ldge dann zumindest in dem
Fall, wo der Nutzer das Angebot gegen die Inkaufnahme eingeschrankter
Funktionen und die Verpflichtung zur Konsumtion der geschalteten Wer-
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bung in Anspruch nimmt, zwischen dem Unternehmen und Nutzer kein
der Umsatzbesteuerung unterliegender Vorgang vor. Im Endeffekt erfolgt
in diesen Fillen die Vergiitung jedoch von Seiten des Werbetreibenden,
als dass anders als im Rahmen der ersten Kategorie der Wert der Nutzer-
daten gerade nicht fiir die Werbeschaltung maf3geblich ist, sondern die
Werbung vielmehr allgemein, dhnlich zum Bereich des Privatfernsehens,
an die ,zahlungsunwilligen” Nutzer ausgestrahlt wird. Der wirtschaftliche
Vorgang der Bezahlung fiir die Inanspruchnahme des Dienstes wird als
solcher daher auf die Ebene der Beziehung zwischen dem Unternehmen
und dem Werbetreibenden verlagert, sodass im Endeffekt auch in diesen
Fillen die Leistungserbringung der Umsatzsteuer unterworfen wird. Neben
der Finanzierung des Angebots durch die Werbeleister finanziert sich das
Geschiaftsmodell zudem {iiber diejenigen Nutzer, welche die kostenpflichti-
gen Inhalte in Anspruch nehmen.833 Zugleich ist zu statuieren, dass diese
Form der Leistungserbringung in den letzten Jahren stark riicklaufig ist, so-
dass im Regelfall bereits eine Vergiitung fiir die Leistung durch den Nutzer
selbst erfolgt. Im Endergebnis ldsst sich daher festhalten, dass im Rahmen
der zweiten Kategorie kein tatsdchlicher umsatzsteuerlicher Reformbedarf
besteht.

In die dritte Kategorie sind zuletzt solche Geschaftsmodelle einzuordnen,
die eine Zwitterstellung zwischen der Analog- und Digitalwirtschaft ein-
nehmen. Unter diese Kategorie fallen Tétigkeiten, wo neben der Lieferung
von Gegenstanden oder der Erbringung physischer Dienstleistungen noch
weitere digitale Dienstleistungen erbracht werden. Diese digitalen Dienst-
leistungen setzen sich iiberwiegend aus Zusatzdiensten zum eigentlichen
Produkt zusammen. Als Beispiel hierfiir seien landwirtschaftliche Maschi-
nen zu nennen, die wahrend der Landarbeit Daten sammeln und durch
eine Auswertung dieser, sich entweder im laufenden Prozess oder aber fiir
folgende Prozesse selbst optimieren und sich auf die gefundenen Ergebnis-
se einstellen. Aber auch im Bereich der Automobilindustrie oder bei Haus-
haltsgerdten lassen sich solche Kombinationen aus analogem Gegenstand
in Kombination mit digitalen Zusatzleistungen finden. Oftmals wird im
Zusammenhang mit Geschéftsmodellen dieser Kategorie von ,,Smart-Tech®
gesprochen.

Zunichst ist festzuhalten, dass im Verhaltnis zwischen dem Unterneh-
men und dem Nutzer in Bezug auf den Anschaffungsvorgang des physi-

833 Grambeck, DStR 2016, 2026 (2027).
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schen Gegenstandes ein der Umsatzbesteuerung unterliegender Vorgang
stattgefunden hat. Insoweit stellt sich die Frage, ob die nachtrégliche digita-
le Zusatzleistung, sprich die Anpassung und Optimierung des physischen
Gegenstandes, als eigenstindige Leistung oder aber als Teil der bereits
vergiiteten Gesamtleistung angesehen werden muss. Naheliegend wire die
Auffassung, dass die nachtrégliche Anpassung und Optimierung aufgrund
der gelieferten Nutzerdaten als Teil der Gesamtleistung anzusehen ist und
das Unternehmen quasi als Teil des Kaufpreises auch eine Serviceleistung
iber die unbestimmte Nutzungsdauer des Gegenstandes zugesichert hat.
Problematisch wird diese Annahme jedoch dann, wenn die urspriingliche
Ausgangsleistung bereits optimal war und nachtréglich keine Anpassung
oder Optimierung des physischen Gegenstands aufgrund der von Seiten
des Nutzers gelieferten Daten mehr erfolgt. Denn in diesem Fall wiirde
das Unternehmen keine spdtere Serviceleistung erbringen und man miisste
iberlegen, ob ein Teil des Kaufpreises zuriick zu zahlen wiére. Im Ergeb-
nis wiirde diese Sichtweise jedoch zu kurz greifen, als dass ungeachtet
des bereits fiir die eingesetzten Zwecke optimal eingestellten physischen
Gegenstandes nichtsdestotrotz die Serviceleistung, ndmlich die Auswertung
und Uberpriifung der Daten, unabhingig von der tatsichlichen Anpassung
bzw. Optimierung des physischen Gegenstandes durch das Unternehmen
erbracht wird. Insofern kann insgesamt davon ausgegangen werden, dass
die spitere Serviceleistung bereits im Rahmen des urspriinglichen Kauf-
preises des Gegenstandes inkludiert gewesen ist und dementsprechend die
Gesamtleistung des Unternehmens an den Nutzer hieriiber der Umsatzbe-
steuerung unterlegen hat. Ein umsatzsteuerrechtlicher Reformbedarf ergibt
sich daher auch in Bezug auf die dritte Kategorie digitaler Geschaftsmodelle
nicht.334

Aus dieser Betrachtung folgt, dass das bereits im ersten Kapitel gefun-
dene Ergebnis, namlich das ein Auseinanderfallen zwischen Ort der Wert-
schépfung und Ort der tatsdchlichen Besteuerung lediglich in Bezug auf
das unter die erste Kategorie zu subsumierende Untersuchungsmodell ein-
tritt und hierdurch ein tatsichlicher Reformbedarf in Bezug auf dieses
Untersuchungsmodell besteht, auch unter umsatzsteuerrechtlichen Aspek-
ten potenziell vorhanden ist. Die Bedeutung von Daten als mafigeblicher
Ausgangspunkt fiir und deren Funktion auf die Wertschépfung des Un-
ternehmens wir indes gerade von den Losungsvorschligen der OECD

834 Vgl. Englisch, DB 2017, M4 (M5).
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zu Pillar 1, als maf3gebliche Reformbestrebung im Bereich der direkten Be-
steuerung, nicht erfasst.83> Mithin verbleibt die Betrachtung der ,fairen und
gerechten® Besteuerung der Digitalwirtschaft, im Gegensatz zu den Re-
formvorschldgen der EU und OECD, auf das tatsdchlich als reformbediirf-
tig gekennzeichnete Geschiftsmodell beschrankt. Innerhalb dieses Ge-
schiftsmodells ist jedoch, wie bereits dargestellt, zwischen den jeweiligen
Seiten der Leistungserbringung zu differenzieren. Denn lediglich in Bezug
auf das Verhiltnis zwischen dem Unternehmen und dem Nutzer erfolgt kei-
ne Umsatzbesteuerung.

Das Untersuchungsmodell ist daher fiir die nachfolgende Beurteilung auf
die Beziehung zwischen dem Unternehmen und den Nutzer zu reduzieren
und ldsst sich ausgehend von dem als untersuchungswiirdig herausgearbei-
teten Geschiftsmodell mit folgender Grafik abbilden:

&2

Internetplattform/
App

0
[ )

Unternehmen Nutzer

Abbildung 2: Untersuchungsmodell

Zur Vereinfachung wird im Rahmen der folgenden Untersuchung der Be-
griff der Plattform einheitlich fiir saimtliche unter das Untersuchungsmo-
dell fallenden Internetplattformen und Apps verwendet. Denn unabhéngig
vom Aufruf entweder {iber einen Webbrowser oder eine fiir ein mobiles
Endgerit entwickelte Software ist sowohl das Geschiftsmodell als auch die
Funktionsweise einheitlich. Ausschlaggebend ist, dass von Seiten des Unter-

835 Petkova/Greil, IStR 2021, 685 (691).
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nehmens eine Leistung in Form der Zurverfigungstellung der Plattform
erbracht wird, die zunachst - dem Anschein nach - ohne eine tatsachliche
Gegenleistung von Seiten des Nutzers auskommt. Jedoch werden wahrend
der Nutzung verschiedene Daten des Nutzers akkumuliert, gespeichert und
ausgewertet, um zum einen die Plattform den Préferenzen des Nutzers
anzupassen®*® und zugleich, um dem Nutzer im Rahmen der Plattform
speziell zugeschnittene Werbung anzuzeigen und hierdurch das Geschifts-
modell finanziell zu betreiben.®?” Entsprechend wird deutlich, dass das
Angebot der zundchst unentgeltlichen Zurverfiigungstellung der Plattform
nicht ohne die zeitgleiche Ubertragung der Daten von Seiten des Nutzers
und der damit verbundenen Einrdumung des Nutzungsrechtes zur Weiter-
verwendung im Rahmen der Werbeschaltung erfolgen wiirde. Es geht bei
diesem Datennutzungsrecht nicht, wie teilweise angenommen wird,?® um
das Nutzungsrecht an den Daten, die zur Verwendung der Plattform zwin-
gend erforderlich sind (z.B. Angaben tiber E-Mailadresse, zur Identifikation
oder Standortdaten zur Lokalisierung im Rahmen von Navigationsdienst-
leistungen) und dementsprechend in zutreffender Weise umsatzsteuerlich
als Leistungsbeistellung qualifiziert werden,® sondern um das Nutzungs-

836 Vgl. hierzu die Beschreibung des eigenen Dienstes im Rahmen der Nutzungsbedin-
gungen von Facebook (abrufbar unter: abrufbar unter: https://de-de.facebook.c
om/terms, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022): ,,Wir stellen dir ein personalisiertes
Erlebnis bereit: Dein Erlebnis auf Facebook unterscheidet sich von dem aller anderen:
Angefangen bei den Beitrigen, Stories, Veranstaltungen, Werbeanzeigen und sonstigen
Inhalten, die du im News Feed oder auf unserer Video-Plattform siehst, bis hin zu
den von dir abonnierten Seiten und sonstigen moglicherweise von dir genutzten Funk-
tionen, wie Topaktuell, Marketplace und Suche. Um dein Erlebnis zu personalisieren,
verwenden wir die uns zur Verfiigung stehenden Daten - beispielsweise iiber von dir
hergestellte Verbindungen, Optionen und Einstellungen, die du wdihlst, und was du auf
unseren Produkten sowie aufSerhalb dieser tust.".

837 Vgl. hierzu die Beschreibung des eigenen Dienstes im Rahmen der Nutzungsbedin-
gungen von Facebook (abrufbar unter: abrufbar unter: https://de-de.facebook.com
/terms, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022): ,,2. Wie unsere Dienste finanziert werden:
[...] Wir verwenden deine personenbezogenen Daten,|... ], um dir Werbeanzeigen zu
zeigen, die relevanter fiir dich sind."

838 Vgl. Aigner/Brdumann/Kofler/Tumpel in: F/K/M/P/T, Digitale Transformation,
S.344 Rn. 14/18; Grambeck, DStR 2016, 2026 (2029).

839 Grambeck, DStR 2016, 2026 (2029); Melan/Pfeiffer, DStR 2017, 1072; a.A. in Bezug
auf das Einrdumen eines Nutzungsrechtes an Smart-Home-Daten gegeniiber dem
Vermieter: Denk, UR 2018, 426 (429). Diese Uberlegungen kénnen jedoch nicht auf
das vorliegende Untersuchungsmodell iibertragen werden, da zwischen dem Nutzer
und Plattformbetreiber ein anderes Leistungsverhaltnis vorliegt als zwischen einem
Vermieter und Mieter.
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recht an denjenigen zusitzlichen Daten, die von dem hinter der Plattform
stehenden Algorithmus dariiber hinaus wahrend der Nutzung der Plattform
erhoben und anschlieffend weiterverwendet werden.

Nimmt man dementsprechend an, dass die jeweiligen Leistungen in
einem Synallagma zueinanderstehen, so ldsst sich der hypothetische
Schluss ziehen, dass der Nutzer mit seinen Daten fiir die Benutzung
der Plattform bezahlt. Aus umsatzsteuerlicher Sicht miisste von einem
tauschdhnlichen Umsatz im Sinne des §3 Abs.12 S.2 UStG gesprochen
werden. Folgernd liele sich sodann, unter dem Grundsatz der Umsatz-
besteuerung nach dem Bestimmungslandprinzip, ein Besteuerungsrecht
des Marktstaates, als dem Staat, indem der Nutzer die Leistung bezieht,
begriinden. Ein solches Besteuerungsrecht wire sodann deckungsgleich
mit den Bestrebungen der EU und OECD zur Besteuerung im Markstaat,
gleichzeitig hingegen auch systematisch zutreffend im Bereich der indirek-
ten Besteuerung verortet. Zudem liefe sich ein entsprechender Steuerzu-
griff politisch als ,faire und gerechte® Besteuerung der Digitalwirtschaft
begreifen, ohne zugleich eine Grundsatzdebatte iiber den Verteilungsme-
chanismus der direkten Steuer auszulosen. Insoweit gilt es nachfolgend die
Frage zu beantworten, ob das Untersuchungsmodell einer tatsdchlichen
Umsatzbesteuerung im Marktstaat unterliegen wiirde und ob iiber eine sol-
che Umsatzbesteuerung ein tatséchliches Steueraufkommen fiir die Markt-
staaten generiert und sichergestellt werden kénnte.

Das Untersuchungsmodell unterliegt gemaf3 §1 Abs.1 Nr.1 UStG dann
einer Umsatzbesteuerung, wenn von Seiten des Unternehmens, als Unter-
nehmer, eine Leistung gegen Entgelt im Inland erbracht wird, keine Steuer-
befreiung fiir die erbrachte Leistung eingreift und die erhaltene Gegenleis-
tung auch rechtssicher bemessen sowie der hieraus entstandene Steueran-
spruch effektiv und gleichméflig durchgesetzt werden kann.

C. Steuerbarkeit der Leistung

I. Unternehmereigenschaft der Unternehmen

Grundvoraussetzung fiir eine mogliche Umsatzbesteuerung ist, dass das
die Plattform betreibende Unternehmen als Unternehmer im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes angesehen werden kann. Denn sollte es den hinter

den Plattformen stehenden Unternehmen bereits an dieser Eigenschaft
mangeln, so wiirde sich eine weitere Untersuchung erledigen.
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Wann eine Person als Unternehmer angesehen wird, bestimmt sich nach
§2 UStG. Gemdfl §2 Abs.1 UStG ist jede Person Unternehmer, welche
eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbststdndig ausiibt. Als gewerb-
liche oder berufliche Tatigkeit wird dabei gemafl § 2 Abs.1 S.3 UStG jede
nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen, ohne zwingende Ge-
winnerzielungsabsicht, definiert. Eine nachhaltige Tatigkeit liegt entspre-
chend dem BFH dann vor, wenn mehrere gleichartige Handlungen unter
Ausnutzung derselben Gelegenheit und derselben dauernden Verhiltnisse
tatsachlich vorgenommen werden.840

Betrachtet man nun die hinter den Plattformen stehenden Unternehmen,
so muss zundchst das Geschéftsmodell betrachtet werden. Wie bereits im
Untersuchungsziel benannt, besteht dieses darin, dass die Plattformen den
Nutzern zur Benutzung iiberlassen werden. Die Uberlassung der Plattform
zur Nutzung durch die jeweiligen Nutzer ist zum einen bereits auf eine
Vielzahl von Nutzer ausgerichtet und zum anderen auch auf Dauer, das
heifit auf mehrmalige Wiederholung, angelegt. Dementsprechend wird die-
selbe Gelegenheit, ndmlich die Existenz der Plattform, dauerhaft genutzt.
Eine Anderung des Geschiftsmodells tritt zudem, selbst im Fall von Up-
dates am Interface oder durch die Einfithrung neuer Funktionen innerhalb
der Plattform nicht ein. Die Tétigkeit der Unternehmen ist folglich nachhal-
tig im Sinne des Umsatzsteuergesetzes.

Vor dem Hintergrund, dass das Untersuchungsziel davon ausgeht, dass
die Nutzung der Plattform nicht gegen ein in Geld zu bezifferndes Entgelt,
sondern gegen die Uberlassung von Daten erbracht wird, gilt es dem wei-
teren Tatbestandsmerkmal der Erzielung von Einnahmen ein besonderes
Augenmerk zu widmen. Als Einnahmen im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
gilt jedoch nicht nur Geld, sondern vielmehr ist alles das als Einnahme
anzusehen, was steuerbares Entgelt im Sinne des §10 Abs.1 UStG sein
kann.84 Dieses ergibt sich insbesondere auch vor dem Hintergrund der
unionsrechtlichen Auslegung des Art.9 Abs.1 MwStSystRL, wonach ein
Unternehmer eine wirtschaftliche Titigkeit entfalten, sprich die Tatigkeit
auf den Erhalt von Gegenleistungen ausgerichtet sein, muss.34? Zwar ist
noch zu priifen, ob in der Uberlassung der Daten durch den Nutzer an das
jeweilige Unternehmen eine eigenstdndige Leistung zu sehen ist. Jedoch ist
dieses, die der Untersuchung zugrundliegende Hypothese. Dieses bedeutet

840 BFH v.13.02.1969 - V R 92/68, BStBL. I1 1969, 282.
841 Korn in: Bunjes UStG, § 2 Rn. 84.
842 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 2 Rn. 194.
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gleichzeitig, dass, wenn sich die Hypothese bestitigt, auch die Leistungen
der Unternehmen auf den Erhalt einer Gegenleistung gerichtet sind und
somit das Tatbestandsmerkmal der Erzielung von Einnahmen ebenfalls zu
bejahen ist.

Aber selbst wenn sich die Hypothese, dass der Nutzer durch die Daten-
{ibermittlung und Uberlassung an das Unternehmen eine eigenstindige
Leistung erbringt, nicht bestitigen wiirde und man folglich argumentieren
konnte, dass die Uberlassung der Plattform sich gerade nicht auf den Er-
halt einer wirtschaftlichen Gegenleistung bezieht, fehlt es dem Unterneh-
men nicht an der erforderlichen Unternehmereigenschaft. Denn gemaf3 § 2
Abs.1 S.2 UStG umfasst ein Unternehmen die gesamte gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Hieraus folgt, dass zur Bestimmung
der Unternehmereigenschaft ebenfalls eine Gesamtbetrachtung anzustellen
ist. In diese Gesamtbetrachtung sind daher auch die weiteren Titigkeiten
des die Plattform betreibenden Unternehmens mit einzubeziehen. So er-
bringen die hinter den Plattformen stehenden Unternehmen neben der
Uberlassung der Plattform zumindest eine weitere Leistung, die in der
Regel gegen ein in Geld zu bezifferndes Entgelt erbracht wird und somit
unstreitig Einnahmen generiert. Dieses ist bei den meisten Plattformen die
~Vermietung® von Werbefldchen an Dritte. Die Schaltung der Werbung er-
folgt redundant, sodass eine nachhaltige Tatigkeit durch das Unternehmen
gegeben ist. Daneben erbringen die Unternehmen eine ,Serviceleistung®
indem sie den Werbetreibenden durch die gesammelten Daten eine auf
den Nutzer zugeschnittene Werbung ermdglichen. Dieser Zusatzservice
wird mit im entsprechenden Entgelt fiir die Vermietung der Werbeflachen
abgedeckt. Ohne das hier zu untersuchende Geschiftsmodell konnte die
Werbeschaltung daher nicht so zielgenau erfolgen. Hieraus folgt, dass beide
Leistungen eng miteinander verkniipft sind und als einheitlicher Unterneh-
mensgegenstand angesehen werden miissen. Aber auch in den Féllen der
digitalisierten Wirtschaft, wo unabhéngig von der Schaltung von Werbung
den Nutzern zusitzlich zu der Uberlassung von materiellen Gegenstinden
eine ,Nutzungsplattform® eréffnet wird, erzielen die Unternehmen bereits
durch die entgeltliche Ubertragung des materiellen Gegenstandes Einnah-
men und begriinden dementsprechend bereits hierdurch die Unternehmer-
eigenschaft.

Mithin besteht eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
samtlicher Unternehmen bereits getrennt von der im vorliegend Untersu-
chungsmodell zu bearbeitenden Frage der Gegenleistungseigenschaft der
Nutzerleistung.
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Als letzte Voraussetzung muss zudem eine Negativabgrenzung zu den in
§2 Abs.2 UStG aufgezdhlten Tatigkeiten durchgefithrt werden, wo trotz
einer beruflichen oder gewerblichen Titigkeit keine Selbststandigkeit vor-
handen ist und dementsprechend in der Person des Handelnden die Unter-
nehmereigenschaft nicht begriindet werden kann. Voraussetzung fiir eine
selbststandige Tatigkeit ist dementsprechend, dass die hinter den Plattfor-
men stehenden Unternehmen weder weisungsgebunden (§2 Abs.2 Nr.1
UStG), noch in ein anderes Unternehmen finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch eingebunden sind (§2 Abs.2 Nr.2 UStG). Wihrend §2
Abs.2 Nr.1 UStG die Unselbststandigkeit von natiirlichen Personen regelt,
betrifft § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG juristische Personen, welche jedoch von Natur
aus selbststindig sind und in diesem Zusammenhang mithin besser von
einer Abhingigkeit gesprochen werden sollte.3*3 Nichtsdestotrotz wird in
beiden Konstellationen die Unternehmereigenschaft abgelehnt. Eine Wei-
sungsgebundenheit nimmt man bei natiirlichen Personen dann nicht an,
wenn die Person auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung han-
delt.84* Bei juristischen Personen stellt man hingegen zur Bestimmung der
Abhidngigkeit auf die vertraglichen Ausgestaltungen im Konzern ab. Bei den
zu untersuchenden Geschiftsmodellen wird das die Plattform betreibenden
Unternehmen in der Regel eine juristische Person sein. Selbst wenn das
die Plattform betreibende Unternehmen in einem Organschaftsverhiltnis
im Sinne §2 Abs.2 Nr.2 UStG zu einem weiteren Konzernunternehmen
stehen wiirde, hat dieses jedoch keine Auswirkung auf die Selbststandigkeit
insgesamt. Denn Zweck des §2 Abs.2 Nr.2 und des Art.11 Abs.1 MwSt-
SystRL ist es lediglich, dass mehrere Steuerpflichtige wie einer behandelt
werden konnen.3*> Rechtsfolge hiervon ist, dass lediglich der Organtréiger
als Steuerschuldner, sowohl fiir seine eigenen Umsitze, aber auch fiir die
der jeweiligen Organgesellschaften angesehen wird.34¢ Im Ergebnis wird
somit lediglich die Steuerpflicht von der Organgesellschaft auf den Organ-
trager verschoben. Die Leistung des Unternehmens selbst wiirde weiterhin
steuerpflichtig bleiben. Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass
unabhéngig von der Frage des Vorliegens eines Organschaftverhiltnisses
die dem Untersuchungsmodell zugrundeliegende Titigkeit einem Unter-
nehmen, welches unabhingig ist, zugerechnet werden kann und dement-

843 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 2 Rn. 130.

844 Korn in: Bunjes, UStG, § 2 Rn. 148.

845 Treiber in: S6lch/Ringleb, UStG, § 2 Rn. 280; Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 2
Rn. 788.

846 Korn in: Bunjes, UStG, § 2 Rn. 167.
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sprechend auch bei einer Negativabgrenzung die Unternehmereigenschaft
positiv bejaht wird.

Mithin ist das die Plattform betreibende Unternehmen als Unternehmer
im Sinne des § 2 UStG anzusehen, sodass die Grundvoraussetzung fiir eine
mogliche Umsatzbesteuerung gegeben ist.

I1. Qualifizierung der Leistungsart

Kerngehalt der Umsatzbesteuerung ist die Ankniipfung an einen Leistungs-
austausch. Entsprechend normiert der Grundtatbestand des §1 Abs.1 Nr.1
UStG, dass die Umsitze aus der Erbringung von Lieferungen und sonstigen
Leistungen der Umsatzsteuer unterliegen. Sowohl die Begrifflichkeit der
Lieferung als auch die der sonstigen Leistung lassen sich unter den allge-
meinen Oberbegriff der Leistung fassen.3*” Die Unterscheidung zwischen
einer Lieferung oder einer sonstigen Leistung hat im Ausgangspunkt daher
fiir die Steuerbarkeit an sich keine Auswirkung. Jedoch ist auf Ebene der
Bestimmung des Ortes der Leistung beziehungsweise im Hinblick auf et-
waige Steuerbefreiungen eine solche Unterscheidung geboten®4® und somit
bereits vorab sinnvoll. § 3 Abs.9 UStG bestimmt, dass jede Leistung des
Unternehmers, welche keine Lieferung im Sinne §3 Abs.1 UStG ist, als
sonstige Leistung zu qualifizieren ist.34” Die Abgrenzung zwischen den bei-
den Unterarten erfolgt somit durch ein gesetzlich angeordnetes Ausschluss-
verfahren. Ausweislich der gesetzlichen Definition in §3 Abs.1 UStG zielt
eine Lieferung darauf ab, jemand anderem die Verfiigungsmacht iiber einen
Gegenstand zu verschaffen. Vorliegend soll die Uberlassung einer Plattform
zur Nutzung durch den Nutzer betrachtet werden.

1. Uberlassung der Plattform als Lieferung

Eine Lieferung im Sinne des §3 Abs.1 UStG wird dann angenommen,
wenn der Leistung ein Gegenstand zugrunde liegt. Die Plattform als sol-

847 Schwarz, UR 2017, 782 (783); Stadie in: Stadie, UStG, § 1 Rn. 6; Peltner in: Weymiil-
ler, UStG, § 1 Rn. 40; Janzen in: Lippross/Seibel, UStG, § 1 Rn. 6.

848 Meissner in: Kurz/Meissner/Peter/Rittig, Umsatzsteuer, S. 7.

849 Ebenso im Rahmen der europidischen Vorgaben Art.6 Abs.1 S.1 6. RL/ Art.24
Abs.] MwStSystRL, wonach Dienstleistung (=sonstige Leistung) jeder Umsatz ist,
der keine Lieferung von Gegenstidnden ist.
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che miisste daher als Gegenstand im umsatzsteuerrechtlichen Sinn zu
qualifizieren sein. Was ein Gegenstand im Sinne des § 3 Abs.1 UStG ist,
wird im Rahmen des nationalen Umsatzsteuerrechts nicht definiert. Ent-
sprechend lédsst sich nur durch Auslegung ermitteln, was als Gegenstand
im Umsatzsteuerrecht gilt. Zwar kénnen die zivilrechtlichen Grundsitze,
als allgemeine Regelungen des Wirtschaftsverkehrs, zundchst als Basis
angesehen werden, jedoch miissen auch die Besonderheiten des Umsatz-
steuerrechts bei dieser Auslegung mitberiicksichtigt werden, insbesondere
sind die unionsrechtlichen Vorgaben zu beriicksichtigen.85° Auf Ebene der
Europdischen Union wird, entsprechend der Erméachtigungsgrundlagen des
Art. 113 AEUV, das Umsatzsteuerrecht durch die MwStSystRL ausgeformt.
In dieser stellt Art.14 Abs.1 MwStSystRL klar, dass Gegenstinde nur kor-
perliche Gegenstdnde sein konnen. Eine Definition des kérperlichen Ge-
genstandes findet sich hingegen in der MwStSystRL nicht, sodass hierfiir
auf das nationale Zivilrecht abzustellen ist. Der Begriff des korperlichen
Gegenstandes wird in § 90 BGB aufgegriffen, ohne hier jedoch ebenfalls
einer genauen Definition zu unterliegen. Als Grundvoraussetzung fiir einen
korperlichen Gegenstand gilt in der einschlagigen Literatur allgemein, dass
dieser der sinnlichen Wahrnehmung zugénglich ist und einer gewissen
raumlichen Abgrenzung unterliegt und hierdurch beherrschbar ist.?!

Die hier zu betrachtenden Plattformen sind zwar visuell wahrnehmbar,
als dass sie durch elektronische Ubermittlung durch den jeweiligen Nutzer
verwendet werden konnen, unterliegen aber als Software keiner genauen
rdumlichen Abgrenzung und sind daher nicht beherrschbar. Dementspre-
chend wird die Software als solche zivilrechtlich nicht als Sache, sondern
als immaterielles Gut, betrachtet.8>? Insoweit kann diese daher auch nicht
als korperlicher Gegenstand im Sinne des Art.14 Abs.1 MwStSystRL an-
gesehen werden. Zwar ermdglicht Art.15 MwStSystRL die Einbeziehung
bestimmter nicht korperlicher Sachen (Elektrizitit, Gas, Warme) und spe-
zifischer Rechte (im Zusammenhang mit Grundstiicken), eine dariiberhin-
ausgehende Erweiterung ist jedoch nicht inkludiert. Entsprechend dieser
unter Einbeziehung zivilrechtlicher und unionsrechtlicher Grundsitze vor-
genommenen Auslegung ist eine Einordnung der Plattform als Gegenstand
im umsatzsteuerlichen Sinne nicht méglich. Dem folgend kann in der

850 Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rn. 100.

851 Stresemann in: MiitKo BGB, § 90 Rn. 8; Stieper in: Staudinger, BGB, Vorbem. zu § 90
Rn.1,§90 Rn. 1.

852 Moassner in: BeckOK BGB, § 90 Rn. 81; Stresemann in: MiiKo BGB, § 90 Rn 25.

215


https://doi.org/10.5771/9783748918035-199
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4. Kapitel Eigener Losungsvorschlag auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung

Uberlassung der Plattform zur Nutzung keine Lieferung im Sinne des § 3
Abs. 1 UStG gesehen werden.

2. Uberlassung der Plattform als sonstige Leistung

Dementsprechend kénnte die Uberlassung der Plattform zur Nutzung
durch den Nutzer umsatzsteuerlich lediglich als sonstigen Leistung im
Sinne des §3 Abs. 9 UStG qualifiziert werden. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung zur Einfithrung des Umsatzsteuergesetzes,3 lehnt sich das
Umsatzsteuerrecht in Bezug auf die Begriffsdefinition der Leistung an
die zivilrechtliche Ansicht des §241 BGB an, wonach als Leistung jede
Tatigkeit zu erfassen ist, welche als Gegenstand eines Schuldverhaltnisses
einem anderen einen wirtschaftlichen Nutzen bringen kann.85* Es geht
somit im Kern nicht um das zivilrechtliche Verpflichtungsgeschift, sondern
um das hieraus resultierende Erfiilllungsgeschaft.8>> Ob das dieses begriin-
dende Verpflichtungsgeschift rechtlich wirksam ist, kann dabei genauso
dahinstehen, wie die Frage nach der Erlaubtheit des Erfiillungsgeschifts be-
ziehungsweise dessen Vereinbarung mit den guten Sitten.3>¢ Dieses ist auch
insoweit kongruent zur europdischen Sichtweise, als dass der EuGH von
einer Wertneutralitat der Umsatzsteuer ausgeht.3>” Die zivilrechtliche Sicht-
weise hat insoweit nur indizielle Wirkung in Bezug auf die allgemeinen
Grundsitze zur Leistungsbeziehung, sodass eine vollkommene Ubernahme
der Definition in das Umsatzsteuerrecht nicht méglich ist.3>8

In die Auslegung des Leistungsbegriffs ist zusétzlich die verbrauchssteu-
erliche Sichtweise und die unionsrechtliche Vorgabe aus der Mehrwertsteu-
ersystemrichtlinie mit einzubeziehen. Geméf$ Art. 9 Abs.1 S.3 MwStSyst-
RL gilt eine Tétigkeit insbesondere dann als wirtschaftlich, wenn korperli-
che oder nicht korperliche Gegenstinde zur nachhaltigen Erzielung von
Einnahmen genutzt werden. Das Merkmal der nachhaltigen Erzielung von
Einkiinften kann dabei zunichst im Rahmen der Einordnung der Uberlas-
sung von Plattformen als Leistung unbeachtet bleiben. Vereinfacht kann
eine Leistung dementsprechend unionsrechtlich im Kern als Verwendung

853 RegE v. 30.10.1963, BT-Drs. IV/1590, S. 35.

854 Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rn. 87.

855 BFH wv. 16.12.1965 - V 242/63 U, BFHE 84, 499; BFH wv. 28.02.1980 - V R 90/75,
BStBL. 111980, 535.

856 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 1 Rn. 409; Stadie in: Stadie, UStG § 1 Rn. 13.

857 Vgl. EuGH v. 05.07.1988 — C-289/86, Happy Family, ECLI:EU:C:1988:360.

858 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 1 Rn. 427; Stadie, UStG, § 1 Rn. 9.
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von Gegenstanden qualifiziert werden. Bereits aus der Definition im Rah-
men der MwStSystRL ergibt sich, dass der Gegenstandsbegriff in diesem
Zusammenhang weit auszulegen ist. Insoweit kann, im Gegensatz zum
engen Gegenstandsbegriff der Lieferung, auch die hinter der Plattform
stehende Software als Gegenstand im Sinne des Art. 9 Abs.1S.3 MwStSyst-
RL Klassifiziert werden. Die Software wird zumindest durch die Anwen-
dungsgerite visualisiert, dem jeweiligen Nutzer {iberlassen und kann somit
verwendet werden. Die durch das Unionsrecht geforderte Verwendung ei-
nes Gegenstandes ist daher zu bejahen.

Zieht man zu dieser unionsrechtlichen Vorgabe die Natur der Umsatz-
steuer als Verbrauchssteuer hinzu, ergibt sich, dass der wirtschaftliche Nut-
zen und somit der verwendete Gegenstand zudem verbrauchsfiahig sein
muss. Verbrauch ist in diesem Zusammenhang nicht im Sinne der wortli-
chen Bedeutung als Verzehr des Wertes zu verstehen, sondern vielmehr im
Sinne einer Gebrauchs- oder Verbrauchsnutzung.®> Aus dieser Sichtweise
ergibt sich dann auch, dass eine Leistung beziehungsweise ein Gegenstand
dann verbrauchsfahig ist, wenn dem Leistungsempfanger ein individueller
Vorteil verschafft wird.3%® Dieser Vorteil darf sich dabei nicht lediglich
in der Entgeltentrichtung oder der Riickgidngigmachung einer Leistung
erschopfen.8¢! Vielmehr ist dem Vorteil ein Aufwandselement hinzuzurech-
nen, welches sich im Rahmen der Preisbildung widerspiegelt.36

Die in die Betrachtung einzubeziehenden Plattformen miissten daher ge-
eignet sein, dem jeweiligen Nutzer einen individuellen Vorteil zu gewéhren.
Als Vorteil ist in diesem Zusammenhang jeder Kostenfaktor in der Tatig-
keit eines anderen anzusehen.®%> Im allgemeinen Geschiftsverkehr muss
daher unter regelméfiigen Umstdnden fiir die jeweilige Erbringung der
Leistung etwas aufgewendet werden, was sich betragsmaflig beziffern lasst.
Die hinter den Angeboten stehende Software wurde vor Etablierung am
Markt durch die jeweiligen anbietenden Unternehmen entwickelt. Dement-
sprechend sind bei den Unternehmen zumindest einmal Entwicklungskos-
ten, insbesondere in Form des Arbeitslohnes und dariiber hinaus auch
fur die Unterhaltung der jeweiligen Biiroraume, (Netz-)Infrastruktur und

859 Stadie in: Stadie, UStG, § 1 Rn. 10.

860 Robisch in: Bunjes, UStG, § 1 Rn. 9.

861 Nieskens in: Rau/Diirrwidchter, UStG, §1 Rn. 355; Peltner in: Weymiiller, UStG, § 1
Rn. 44.

862 Englisch in: Tipke/Lang, § 17 Rn. 87.

863 EuGH v. 18.12.1997 - C-384/95, Landboden-Agrardienste v. Finanzamt Calau,
ECLI:EU:C:1997:627.
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sonstigen administrativen Aufgaben entstanden. Daneben entstehen den
Unternehmen fiir das Betreiben der Websites, das Anbieten der Apps und
den Unterhalt von Servern fortlaufende Kosten. Dementsprechend beinhal-
ten die Plattformen jeweils einen zuwendungsfahigen Vorteil fiir die Nutzer.

Ausweislich des Gesetzeswortlautes des § 3 Abs.9 S.2 UStG kann eine
Leistung, also die Zuwendung des Vorteils, auch in einem Unterlassen
oder dem Dulden einer Handlung oder eines Zustandes bestehen. Wih-
rend unter dem Begriff des Unterlassen ,der bewusste Verzicht auf eine
Titigkeit“864 gefasst wird, wird Dulden als ,das Gestatten einer fremden
Titigkeit im eigenen Rechtskreis“®%S verstanden. Hierunter fallt insbesonde-
re auch die Einrdumung eines Nutzungsrechtes.8¢ Durch das Angebot der
Plattform im Internet, steht diese damit grundsétzlich jedem Menschen mit
einem entsprechenden Abnahmegerit zur Verfiigung. Die jeweiligen hinter
der Software stehenden Unternehmen erkldren sich hierdurch konkludent
damit einverstanden, dass die Nutzer (mit oder ohne vorherige personliche
Anmeldung) die Software nutzen und rdumen diesen entsprechend ihre
Nutzungsrechte ein. Folglich liegt in dem zur Verfiigung stellen der Platt-
form beziehungsweise App eine Duldung, welche dazu geeignet ist, eine
sonstige Leistung zu begriinden.

Diese konnte jedoch dann nicht dem umsatzsteuerlichen Begriff der
sonstigen Leistung unterfallen, wenn die Duldung nicht fiir einen bestimm-
baren Personenkreis, sondern fiir die Allgemeinheit oder eine unbestimmte
Personengruppe erfolgt.8” Denn nur wenn der Leistungsempfanger auch
tatsdchlich individualisierbar ist, kann eine Leistungserbringung an ihn
erfolgen.8%® Zwar konnte man annehmen, dass aufgrund der Anonymitit
im Internet und der allgemeinen Zugriffsmoglichkeit es hier an diesem
Merkmal fehlt und somit keine steuerbare Dienstleistung gegeben ist. Die-
ses tragt vorliegend allerdings nicht, denn Leistungen an die Allgemeinheit
sind nur dann anzunehmen, wenn es vollstindig an individuell identifizier-
baren Leistungsempfangern fehlt.3¢° Da aber die jeweiligen Nutzer zumin-
dest tiber die jeweiligen Endgerite ermittelbar sind, kann im Ergebnis keine
Leistung an die Allgemeinheit vorliegen. Auch widerspriche eine solche

864 Martin in: Solch/Ringleb, UStG, § 3 Rn. 525; Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG,
§3 Rn. 3844.

865 Brandlin: Bunjes, UStG, § 3 Rn. 235; Martin in: Solch/Ringleb, UStG, § 3 Rn. 526.

866 Stadie, UStG, § 1 Rn. 24.

867 Oelmaier in: Sélch/Ringleb, UStG, § 1 Rn. 6.

868 Vgl. EuGH v. 29.02.1996 - C-215/94, Mohr, ECLI:EU:C:1996:72

869 BFH v.18.12.2008 - V R 38/06, BStBL. I 2009, 749.
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Annahme dem Grundgedanken der Systeme, die auf Nutzerpartizipation
bauen und ohne individuelle Leistungsempfanger nicht bestehen wiirden.
Die Duldung der Nutzung und damit die Zuwendung von Kostenfaktoren
der Entwicklung, des Unterhalts und der Wartung werden mithin dem
jeweiligen Nutzer durch Zurverfiigungstellung der Nutzungsméglichkeit
der Plattformen individuell zugewendet.370

Zusammenfassend ldsst sich somit feststellen, dass die jeweiligen Unter-
nehmen dem individuellen Nutzer durch das Dulden, in Form der Zurver-
fiigungstellung von Plattformen, einen Kostenfaktor zuwenden und somit
eine Leistung im Sinne des Umsatzsteuerrechts erbringen.

ITI. Zwischenergebnis

Es lasst sich dementsprechend festhalten, dass die Grundvoraussetzungen
fiir Steuerbarkeit nach §1 Abs. 1 Nr.1 UStG, ndmlich die Erbringung einer
Leistung durch einen Unternehmer in Bezug auf das Untersuchungsmo-
dell hinsichtlich der Uberlassung der Plattform zur Nutzung durch den
jeweiligen Nutzer als erfiillt angesehen werden kénnen. Die tatsdchliche
Steuerbarkeit dieser Leistung héngt dementsprechend von dem kumulati-
ven Vorliegen der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs.1 Nr.1
UStG ab. Da die Bestimmung der einzelnen Tatbestandsmerkmale, der
Erbringung der Leistung gegen Entgelt und dem Ort der Leistung schwierig
sein kann, hat der Gesetzgeber im Gesetz fiir diese Tatbestandsmerkmale
eigenstandige Definitionen aufgenommen.?”! So finden sich in den §§ 3 ff.
UStG dezidierte Regelungen, wo sich der Ort der jeweiligen Leistung be-
finden und ob die Leistung als gegen Entgelt erbracht anzusehen ist. Das
Entgelt wird zudem in Zusammenhang mit § 10 UStG auch der H6éhe nach
durch gesetzliche Vorschriften definiert.

IV. App-Nutzung gegen Entgelt
Die Erbringung einer Leistung durch einen Unternehmer ist alleinig noch

nicht ausreichend, um einen steuerbaren Vorgang auszulosen. In einem
zweiten Schritt ist daher zu iiberpriifen, ob die Leistung auch im Leis-

870 Melan/Wecke, DStR 2015, 2267 (2268).
871 Kurzin: Kurz/Meissner/Peter/Rittig, Umsatzsteuer, S. 6.
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tungsaustausch, also gegen Entgelt erbracht wird. Ein Leistungsaustausch
ist anzunehmen, wenn zwischen dem Leistungserbringer und dem Leis-
tungsempfinger ein Rechtsverhiltnis besteht, welches einen unmittelbaren
Zusammenhang begriindet.8”2 Als Rechtsverhiltnis eignen sich sowohl
schuldrechtliche als auch gesetzliche Rechtsverhiltnisse.®”3 Das Entgelt
muss dabei nicht ausschliefllich in Geld bestehen. Vielmehr kann auch
eine Lieferung oder sonstige Leistung als Entgelt erbracht werden.8* In-
sofern spricht man dann bei zwei sich gegeniiberstehenden Lieferungen
von einem Tausch, § 3 Abs. 12 S.1 UStG, oder, sofern mindestens eine der
Leistungen eine sonstige Leistung ist, gemdfl §3 Abs.12 S.2 UStG von
einem tauschdhnlichen Umsatz. Wie bereits vorab festgestellt, stellt die
Uberlassung der Software und die damit verbundene Duldung der Nutzung
durch den Nutzer eine sonstige Leistung dar, sodass in der zu untersu-
chenden Leistungsbeziehung ausschliefilich ein tauschahnlicher Vorgang
vorliegen konnte. Kerngedanke des tauschdahnlichen Umsatzes ist es, dass
sich zwei entgeltliche Leistungen gegentiberstehen,?”> sodass sich die Frage
ergibt, ob das Unternehmen seine Leistung entgeltlich erbringt. Die Ent-
geltlichkeit wird indiziert, wenn der von Seiten des Leistungsempfingers
erbrachten Gegenleistung ein in Geld zu beziffernder Wert beigemessen
werden kann.8¢ Ohne Bedeutung fiir die Fragen nach der Entgeltlichkeit
der erbrachten Leistung ist die Frage, ob der Leistungsempfinger ebenfalls
als Unternehmer im Sinne des § 2 UStG zu qualifizieren ist.8””

Allerdings miissen nichtsdestotrotz der Leistungserbringer und der Leis-
tungsempfinger, je nach Blickwinkel der Betrachtung des gegenseitigen
Leistungsaustausches genau bestimmt sein, damit die spétere Feststellung
der steuerbaren Leistung zutreffend erfolgen kann. Zur Bestimmung von
Leistungsempfanger und Leistungserbringer kann grundsitzlich auf die
dem Leistungsaustausch zugrundeliegende zivilrechtliche Rechtsbeziehung

872 EuGH wv. 03.03.1994 - C-16/93, Tolsma, ECLI:EU:C:1994:80; Oelmaier in: Sélch/
Ringleb, UStG, § 1 Rn. 36.

873 BFH v. 06.05.2004 — V R 40/02, BStBI. I1 2004, 854.

874 EuGH wv. 23.11.1988 - C-230/87, Naturally Yours Cosmetics, ECLI:EU:C:1988:508;
Robisch in: Bunjes, UStG, §1 Rn. 9; Englisch UR 2017, 875 (876); Theler, UVR 2017,
236 (237).

875 BFH v.16.04.2008 — XI R 56/06, BStBI. 11 2008, 909.

876 BFH v.16.04.2008 - XI R 56/06, BStBL. IT 2008, 909.

877 Dietsch, MwStR 2017, 868 (871); Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (866); Pinkernell
Ubg 2018, 139 (144); Theler, UVR 2017, 236 (237).
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abgestellt werden.8”® Unabhéngig von der genauen zivilrechtlichen Einord-
nung der Beziehung zwischen dem Nutzer und dem anbietenden Unter-
nehmen (als gegenseitiger Vertrag mit wechselseitigen Leistungspflichten
oder als lediglich einseitige Einraumung von Nutzungsrechten) kann der
Nutzer bereits zivilrechtlich unstreitig als der Leistungsempfénger der Soft-
ware angesehen werden, wihrend das Unternehmen durch Zurverfiigung-
stellung der Software und Duldung der Nutzung als Leistungserbringer
agiert.

Damit ein den Entgelttatbestand erfiillender Leistungsaustausch gegeben
ist, miisste sich aus dem zwischen Leistungsempfanger und -erbringer be-
stehenden Rechtsverhiltnis ferner ein unmittelbarer Zusammenhang erge-
ben. Voraussetzung hierfiir ist der durch eine innere Verkniipfung bedingte
Austausch von Leistung und Gegenleistung.8”® Diese Verkniipfung wird
dadurch erzielt, dass die Leistung sich auf den Erhalt einer Gegenleistung
richtet und gleichzeitig diese gewollte, erwartete oder erwartbare Gegen-
leistung auslost.580

1. Gegenleistung des Nutzers

Zuniéchst ist daher zu bestimmen, ob der jeweilige Nutzer der Plattform
selbst eine Leistung erbringt, welche dazu geeignet wire mit der durch
das Unternehmen erbrachten Leistung in einem unmittelbaren Zusammen-
hang zu stehen. Als klassischer Fall einer Gegenleistung wird, auch wenn
die Bezeichnung als solche mangels Leistungsqualitdt nicht zutreffend ist,
grundsitzlich die Zahlung eines bestimmten bezifferbaren Geldbetrages
angesehen.®8! An einer solchen fehlt es allerdings regelmiflig bei den zu
untersuchenden Geschiftsmodellen. So wird die Nutzungsmoglichkeit der
Plattformen in der iiberwiegenden Anzahl der Fille, insbesondere die
durch die Vorschldge im Bereich der direkten Steuern explizit ins Auge
genommenen grofien US-amerikanischen Unternehmen wie Google, Ama-
zon und Facebook, im Grundmodell ohne eine in Geld zu beziffernde

878 BFH v. 30.03.2011 — XI R 12/08, BStBI. II 2011, 819; BFH v. 24.08.2006 — V R 16/05,
BStBI. II 2007, 340; BFH v. 30.03.2006 — V R 9/03, BStBI. II 2006, 933; EuGH v.
20.06.2013 - C-653/11, Newey, ECLI:EU:C:2013:409.

879 BFH v. 28.02.1980 — V R 90/75, BStBl. II 1980, 535-538; EuGH v. 03.03.1994 -
C-16/93, Tolsma, ECLI:EU:C:1994:80.

880 BFH v. 07.05.1981 — V R 47/76, BStBI. 11 1981, 495; BFH v. 20.04.1988 — X R 3/82,
BStBI. 111988, 792.

881 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 1 Rn. 804.
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Gegenleistung angeboten. Auf den ersten Blick erscheint es so, als ob die
Leistungen nicht in einem Leistungsaustausch erbracht werden, sondern
den Nutzern unter Verzicht auf ein Entgelt angeboten werden.

Wie zuvor jedoch bereits herausgearbeitet worden ist, muss das Entgelt
des Nutzers nicht in einer Geldleistung bestehen, sondern kann vielmehr
auch in einer eigenstdndigen Leistung, dementsprechend in einer Gegen-
leistung als Tausch oder tauschéhnlicher Umsatz bestehen.%82

Betrachtet man in diesem Zusammenhang noch einmal das Untersu-
chungsmodell und die jeweiligen Funktionen der Plattformen und die tat-
sachlichen Mechanismen zur monetiren Einnahmeerzielung, so ldsst sich
feststellen, dass die wahrend der Nutzung gesammelten Nutzerdaten eine
wichtige Rolle spielen. Denn wihrend der Nutzung der zu untersuchenden
Plattformen geben die Nutzer personliche Daten, insbesondere iiber ihre
personlichen Verhiltnisse, iber ihr Nutzungsverhalten, aber auch iiber
ihr Kaufverhalten und ihre Interessen gegeniiber dem Betreiber bekannt.
Oftmals greifen die Plattformen zusitzlich auf die auf dem Endgerit gespei-
cherten Informationen iiber das bisherige Suchverhalten, sog. Cookies, zu.
Aus diesem Grund werden Nutzerdaten auch als das Ol oder der Rohstoff
des 21. Jahrhunderts bezeichnet.883 Der Nutzer der Social-Media-Plattform
zahlt im Ergebnis mit seinen personlichen Daten.38* Dieses Verstindnis
liegt auch der unionsrechtlichen Richtlinie {iber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen und der darauf folgenden Anpassung des nationalen Zivilrechts
zugrunde.®> Im Rahmen der Novellierung des Zivilrechts wurde in § 327
Abs. 3 BGB geregelt, dass die Gegenleistung fiir einen Vertrag auch in der
Bereitstellung oder der Verpflichtung zur Bereitstellung personenbezogener

882 Ehrke-Rabel/Pfeiffer, SWK 2017, 532 (533).; Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (866);
Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 1 Rn. 806; Theler, UVR 2017, 236 (237).

883 Vgl. Griitzmacher, CR 2016, 485; Angela Merkel: https://www.faz.net/aktuell/wirtsc
haft/cebit/angela-merkel-fordert-mehr-modernisierte-digitale-technologien-141204
93.html,zuletzt abgerufen am: 13.12.2022; https://der-deutsche-innovationspreis.de/
daten-sind-das-oel-des-21-jahrhunderts/,zuletzt abgerufen am: 13.12.2021.

884 Brautigam, MMR 2012, 635 (638) mw.N.; Miiller-Riemenschneider in: Brduti-
gam/Riicker, E-Commerce, 7.Teil Rn. 3; Ross in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Mutlime-
dia-Recht, Teil 12 Rn. 25ff.

885 EU-Richtlinie (EU) 2019/770 v. 20.05.2019 (EU) 2019/770 tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistun-
gen, L 163/1; G. v. 25.06.2021 zur Umsetzung der Richtlinie tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistun-
gen, BGBI. 12021, 2123.
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Daten gesehen werden kann. Die Bereitstellung personenbezogener Daten
ist in diesem Kontext weit zu verstehen und bereits bei der Ermoglichung
eines Datenzugriffs auf die personenbezogenen Daten anzunehmen. 386

Ausgehend von dieser Genese kommen grundsitzlich, je nach zivilrecht-
licher Qualifikation der Nutzerdaten, zwei verschiedene Leistungsarten des
Nutzers in Betracht, welche als solche in einem Exklusivitatsverhaltnis
zueinanderstehen.

Zum einen kénnten die Daten selbst als Leistungsgegenstand an das
Unternehmen iibertragen werden. Eine solche Ubertragung steht jedoch
unter der Pramisse, dass diese auch zivilrechtlich moglich ist, 887 sprich an
den Daten Eigentum und oder Besitz begriindet werden kann. Notwendig
hierzu wire, dass die Daten als solche dem Sachbegriff des § 90 BGB ent-
sprechen wiirden. Hieraus ergibt sich sogleich das Exklusivitdtsverhaltnis
zwischen den Leistungsarten, als dass ohne Vorliegen der Sacheigenschatft,
die Daten dem Immaterialgiiterrecht zuzuordnen wiren, welches durch das
Bestehen von Schutzrechten sowie der Einrdumung von Nutzungs- und
Verwertungsrechten gepragt ist.388

Mithin kdnnte zum anderen die Leistung des Nutzers in einer Duldungs-
leistung gesehen werden, iiber welche dieser dem Unternehmen ein ent-
sprechendes Nutzungs- und Verwertungsrecht an seinen Daten einrdumen
wiirde. Die jeweiligen zivilrechtlichen Regelungen zur Ausgestaltung dieses
Rechtsverhaltnisses finden sich in Spezialgesetzen, konnen jedoch auch auf
die allgemeinen Regelungen des BGB zuriickgefiihrt werden.

a. Definition von Daten

Bevor jedoch untersucht werden kann, inwieweit Daten selbst als Leis-
tungsgegenstand fungieren oder aber die potenzielle Gegenleistung des
Nutzers eine Duldungsleistung ist, muss zunichst gekldrt werden, was un-
ter dem Begriff Daten und nidher der in Rede stehenden personenbezoge-
nen Daten zu verstehen ist. Hierfiir ist es unerldsslich den Datenbegriff zu

886 Fries in: BeckOGK BGB, § 327 Rn. 23; Wendland in: BeckOK BGB, § 327 Rn. 67;
Metzger in: MiiKo BGB, § 327 Rn. 16.

887 Vgl. zur Ubertragung von Eigentumsrechten Heinzen in: Staudinger, BGB, § 929
Rn. Iff.;; Wellenhofer, Sachenrecht, § 7 Rn. 1ff.

888 Vgl. Haun/Reck in: BeckOK UWG, Einfithrung, Rn. 351ff.; Loewenheim in: Schri-
cker/Loewenheim, Einleitung zum UrhG, Rn. 25ff.

223


https://doi.org/10.5771/9783748918035-199
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4. Kapitel Eigener Losungsvorschlag auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung

definieren. Problematisch ist allerdings, dass im Rahmen der nationalen
Rechtsordnung zwar eine Definition der personenbezogenen Daten im
Bereich des Datenschutzrechts besteht, eine allgemein giiltige Definition
des Begriffs Daten hingegen nicht gegeben ist.3%

aa. Allgemeine Definition des Datums

Der Begriff der Daten oder des Datums wird zwar an verschiedenen Stellen
verwendet, 0 erfahrt allerdings keine genaue Bezeichnung. Lediglich im
Rahmen des Strafrechtes wird der Begriff der Daten in § 202a Abs.2 StGB
genauer eingegrenzt. Hiernach sind Daten nur solche, die elektronisch,
magnetisch oder sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind
oder ibermittelt werden. Eine eigenstdndige normative Definition des Be-
griffs des Datums wird aber auch hier nicht gegeben. Aus der Eingrenzung
des Datenbegriffs in § 202a Abs.2 StGB ergibt sich jedoch fiir die weitere
Herausarbeitung einer allgemein giiltigen Definition ein wesentlicher As-
pekt. Denn geschiitzt werden ausschliefilich solche Daten, die nicht analog,
sprich ohne technische Hilfsmittel wahrnehmbar, gespeichert werden. Die
Definition der Daten an sich kann daher keinen Bezug zu deren Digitali-
tat beinhalten, da ansonsten die Einschrinkung des Tatbestandes obsolet
wire. Dementsprechend muss der Datenbegriff zunéchst allgemein, unter
Einbeziehung sowohl analog als auch digital manifestierter Daten definiert
werden. Ungeachtet dessen sind fiir die weitere Arbeit allerdings lediglich
solche Daten von Relevanz, die dhnlich dem Schutzbereich des § 202a StGB
digital sind, also elektronisch, magnetisch oder sonst nicht unmittelbar
wahrnehmbar gespeichert sind oder {ibermittelt werden. Denn nur solche
Daten konnen als Gegenstand der potenziellen Gegenleistung von dem
jeweiligen Nutzer erbracht werden und im Rahmen der elektronischen
Ubermittlung an das die Plattform betreibende Unternehmen iibermittelt
werden.

Wie bereits im Rahmen der vorgenommenen Definition zum Begriff
der kiinstlichen Intelligenz bietet es sich an, die Definition zunéchst aus
dem Wort selbst abzuleiten. Anschlieflend kann durch einen Vergleich mit
Datendefinitionen im Rahmen der Informationstechnik eine Eingrenzung
vorgenommen werden.

889 Markendorf, Recht an Daten in der deutschen Rechtsordnung, ZD 2018, 409 (410).
890 Vgl. z.B. § 202a StGB, Art. 1 DS-GVO; § 96 TKG.
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Daten sind als Plural des Begriffs Datum ,,durch Beobachtung, Messung
und statistische Erhebung ! festgestellte Tatsachen beziehungsweise ,.elek-
tronisch gespeicherte Zeichen, Angaben, Informationen*®®2, Wihrend sich
die erste Hilfte der Wortbeschreibung mit der Entstehung des Datums als
solchem beschiftigt, behandelt die zweite Halfte den Zustand und den In-
halt des Datums. Da Daten als solche beobachtet, gemessen oder statistisch
erhoben werden kénnen, muss der diesen zugrundliegende Sachverhalt zu-
néchst real existieren. Es handelt sich dementsprechend bei einem Datum
um die Widerspiegelung einer existenten realen Tatsache. Diese ist jedoch
nicht ausschlieSlich auf die Wiedergabe von Fakten beschrankt. Denn auch
Meinungen und Gedanken konnen statistisch erhoben beziehungsweise be-
obachtet werden und somit zum Gegenstand eines Datums werden.83 Als
Inhalt hat ein Datum sodann ein Zeichen, eine Angabe oder eine Informati-
on. Wihrend Zeichen als Grundelement die kleinste Einheit eines Datums
bilden, stellen Angaben bereits eine Zusammensetzung von verschiedenen
Zeichen dar. Eine Information hingegen setzt sich wiederum aus zumindest
einer Angabe und einem Zeichen zusammen.

Zur Verdeutlichung sei eine Geschwindigkeitsangabe von 50 km/h zu
nennen. Wéhrend die 50 als eigenes Zeichen zu betrachten ist, ist die
Bezeichnung km/h bereits eine Angabe. Denn diese enthilt wiederum die
Zeichen ,km"“ fiir die Entfernung und ,h“ fiir die Zeitform. Durch die
Kombination dieser beiden Zeichen zur Angabe km/h und Verbindung mit
dem Zeichen 50 ergibt sich dann die Information iiber die Geschwindigkeit
als 50 km/h. Sowohl die einzelnen Bestandteile als auch der Endbestand als
Information stellen ein Datum dar.

Aus dem Beispiel ergibt sich aber auch, dass der Datenbegriff zumindest
der Wortgenese entsprechend nicht in sich exklusiv ist, sondern ein Datum
wiederum aus mehreren Daten besteht. Zwar kdnnte man auch annehmen,
dass insbesondere Zeichen sich von Daten dahingehend unterscheiden,
dass deren Funktion sich ausschliefllich darauf beschrénkt durch Zusam-
mensetzung einen Erkldrungsgehalt in Form der wahrnehmbaren Tatsache
zu setzen und sich erst hieraus ein Datum bilden kann.®* Insbesondere

891 Dudenredaktion (Hrsg.) Duden - Duden Fremdworterbuch: ,Daten®; Dudenredak-
tion (Hrsg.) Duden — Worterbuch der deutschen Sprachen: ,,Daten®

892 Dudenredaktion (Hrsg.) Duden - Duden Fremdworterbuch: ,Daten®; Dudenredak-
tion (Hrsg.) Duden — Worterbuch der deutschen Sprachen: ,Daten®

893 Determann, ZD 2018, 503 (504).

894 Jons, Daten als Handelsware, S. 39.
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erfolgt einen solche Abgrenzung im Rahmen der Informatik, wo Zeichen
ausschliefSlich als Form der Codierung angesehen werden.®> Dieses hat
jedoch eher technische Relevanz und begriindet sich aus der Form der
Codierung. Ein Mehrgehalt fiir die juristische Definition des Datums ergibt
sich hieraus hingegen nicht.

Im Rahmen der Informatik wird sodann auch weiter zwischen einem
Datum und einer Information differenziert. Daten werden dadurch von
Informationen abgegrenzt, dass Thnen keine eigenstindige Interpretation
innewohnt, sondern diese vielmehr immer gleichbleibend sind. So wird in
der Informatik davon ausgegangen, dass eine Information durch das Datum
reprasentiert wird und dieses Datum so ausgestaltet werden muss, dass das
Datum bei einer Abstraktion durch einen Dritten wieder den gleichen In-
formationsgehalt hat.8°¢ Weitergehend wird in der Betriebswirtschaftslehre
zwischen Daten und Informationen unterschieden. Hier werden Daten
eher mit Ziffern gleichgesetzt und als unterste Stufe angesehen.3’” Erst
wenn die Daten aufbereitet und miteinander verkniipft werden, gilt das so
gefundene Ergebnis als Information.®8

Dieser Ansatz der Unterscheidbarkeit zwischen Datum und Information
wird insbesondere auch im Rahmen von juristischen Definitionsversuchen
oftmals aufgegriffen.8%® Als mafigebliches Unterscheidungskriterium dient
hier der menschliche Rezipient, welcher durch seine Interpretation dem
Datum einen Bedeutungsinhalt hinzufiigt und dadurch eine Information
bei sich selbst kreiert.?% Problematisch ist in diesem Zusammenhang je-
doch, dass sowohl im allgemeinen Sprachgebrauch, als auch im Rahmen
der Rechtssetzung selbst, die Begriffe Daten und Informationen jeweils
synonym verwendet werden. So verwendet insbesondere auch das Daten-
schutzrecht in § 46 Bundesdatenschutzgesetz den Begriff der Information
im Rahmen der Definition personenbezogener Daten. Eine wie oftmals
vorgeschlagene Unterscheidung zwischen dem Begriff der Information und
dem des Datums wiirde insoweit zu weiterer Rechtsunsicherheit fithren
und ist bereits aus diesem Grund abzulehnen.

895 Bohn/Diirst in: Rechenberg/Pomberger, Informatikhandbuch, S. 149.

896 Gumm/Sommer, Einfithrung in die Informatik, S.4.

897 Kuhlen, Informationsethik, S.159; Schmidt-Volkmar, Betriebswirtschaftliche Analy-
se auf operationalen Daten, S. 8.

898 Pombriant, CRi 2013, 97 (98).

899 Pombriant, CRi 2013, 97; Specht, CR 2016, 288 (290).

900 Specht, CR 2016, 288 (290).
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Betrachtete man neben dem Bereich der Informatik und der Betriebs-
wirtschaft den allgemeinen Bereich der Informationstechnik, so ldsst sich
feststellen, dass es im Rahmen des internationalen Informationsstandards
»ISO/IEC® eine eigenstidndige Definition des Datenbegriffs gibt. Daten sind
hiernach

“reinterpretable representation of information in a formalized manner
suitable for communication, interpretation or processing ‘L.

Daten sind insofern nichts anderes als widergespiegelte Informationen,
denen die Méglichkeit innewohnt, verbunden, interpretiert oder weiterver-
arbeitet zu werden. Dabei darf der englische Begriff der ,,Information” nicht
schlicht mit Information, entsprechend dem vorherigen Verstindnis der
Informatik, tibersetzt werden, denn der Begrift der ,Information® kann
auch als Angabe iibersetzt werden. Im Rahmen des internationalen Infor-
mationsstandards werden ,,Information® als

~knowledge concerning objects, such as facts, events, things, processes,
or ideas, including concepts, that within a certain context has a particu-
lar meaning“90?

definiert. Vom Inhalt her spiegelt sich hier wider, dass der Begrift der
Information im Rahmen der Informationstechnik sich eher an den der
Wortauslegung von Daten anlehnt, als dass es um die Widerspiegelung
von gefundenen Tatsachen, hier bezeichnet als Information, geht, welchen
selbst eine gewisse Bedeutung zuzumessen ist, die dazu genutzt werden
konnen, weitere Erkenntnisse zu erzielen. Die zutreffendere Ubersetzung,
um eine Abgrenzung zu der in der Informatik vorherrschenden Auffassung,
eine Information entstehe erst durch die Kombination von Daten mit dem
Erfahrungswissen des Empféngers, meistens im menschlichen Gehirn, wi-
re daher eher die der Angabe. Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass auch
im Rahmen der Informationstechnik der Begriff der Information als ein
Unterfall eines Datums angesehen wird.

Aber nicht nur im Rahmen der internationalen Informationstechnik fin-
det sich eine Definition des Datums. Vielmehr bietet auch die deutsche
Informationstechnik eine eigenstdndige Definition an. Daten sind hier

901 ISO/IEC 2382:2015, Eintrag 2121272, abrufbar unter: https://www.iso.org/obp/ui/ -
iso:std:iso-iec:2382:ed-1:v2:en, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.

902 ISO/IEC 2382:2015, Eintrag 2121271, abrufbar unter: https://www.iso.org/obp/ui/ -
iso:std:iso-iec:2382:ed-1:v2:en, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.
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»Gebilde aus Zeichen oder kontinuierlichen Funktionen, die aufgrund
bekannter oder unterstellter Abmachungen Informationen darstellen, vor-
rangig zum Zwecke der Verarbeitung oder als deren Ergebnis"*%

Abermals wird der Datenbegriff unter zu Hilfenahme des Informationsbe-
griffs definiert. Als entscheidender Unterschied ist hier jedoch festzustellen,
dass ein Datum auch als das Ergebnis einer Verarbeitung und somit als
Ergebnis einer Interpretation verstanden werden kann. Dieses steht jedoch
im Gegensatz zu den vorherigen Ausfithrungen. Denn sowohl nach der
semantischen Auslegung, welche durch die Definition des internationalen
Informationsstandards gestiitzt wird, als auch nach der informatorischen
Sichtweise sind Daten jeweils kontextfrei. Die jeweilige Bedeutung im kon-
kreten Kontext kann einem Datum nur durch die mit diesem im Zusam-
menhang stehende Umstinde vermittelt werden.”** Greift man das zur
Verdeutlichung des Datenbegriffs gebildete Beispiel der Geschwindigkeits-
angabe, als Datum von 50 km/h, erneut auf, so ergibt sich aus dem Datum
lediglich eine Geschwindigkeit. Erst wenn man diese mit den der Erfas-
sung im Zusammenhang stehenden weiteren Daten, z.B. Aufzeichnungsort,
Aufzeichnungsgegenstand in Verbindung setzt und somit ein Biindel von
Daten zur Verfiigung hat, kann man hieraus ein Ergebnis erstellen, welches
interpretierbar ist und einen Kontext aufweist. Die nationale informatori-
sche Definition ist daher missverstandlich und nicht fiir die Gewinnung
einer zutreffenden juristischen Definition heranzuziehen.

Insofern ergibt sich, dass die semantische Analyse in Verbindung mit
der Definition im internationalen Informationsstandard hinreichend genau
den Begriff des Datums definiert. Als Daten sind daher alle auf einen realen
Lebenssachverhalt zuriickfithrbare analog oder digital gespeicherte Werte
zu erfassen, die zwar nicht allein, aber in Kombination mit weiteren Daten
interpretierbar sind.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass im Rahmen der juristischen Interpre-
tation und Definition eine Aufteilung zwischen Zeichen, Datum und Infor-
mation wenig hilfreich und zudem auch nicht zielfiihrend ist. Abzustellen
ist lediglich darauf, dass das Datum an sich ohne weitere Angabe kontext-
frei ist und als solches verarbeitet werden kann.?%> Die vorgefundene weite,
an die Wortbedeutung angelehnte, einheitliche Definition bietet die Vorteile

903 DIN 44300 Teil 2 Nr. 2.1.13.
904 Jons, Daten als Handelsware, S. 40.
905 Im Ergebnis zustimmend Jons, Daten als Handelsware, S. 41.
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einer umfangreichen Erfassung unterschiedlicher Lebenssachverhalte und
erhoht somit die Rechtsklarheit, nicht nur im Bereich des hier zu unter-
suchenden Leistungsaustausch, sondern auch dariiber hinausgehend im
Rahmen der gesamten Rechtsordnung.??® Dieses ist insbesondere vor dem
Hintergrund der synonymen Verwendung der Begriffe des Datums und der
Information im Rahmen der Rechtsetzung auch notwendig.

bb. Spezielle Eingrenzung der personenbezogenen Daten

Zuriickkommend auf das Untersuchungsziel ist weiter zu tiberpriifen, ob
diese weite Definition des Datenbegriffes bereits ausreichend ist, um den
Leistungsgegenstand exakt zu bestimmen. Zwar ist die exakte Bestimmung
des Leistungsgegenstandes fiir die im ersten Schritt vorzunehmende Ein-
ordnung der Leistung, entweder als Ubertragung von dinglichen Rechten
oder aber als Einraumung von Nutzungsrechten, noch nicht von grofer Re-
levanz, da hier lediglich zu kldren ist, welche zivilrechtlichen Moglichkeiten
existieren. Im zweiten Schritt muss die Leistung, damit diese bewertet wer-
den und die Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuererhebung ermittelt
werden kann, jedoch genau bestimmt werden.

Zur genauen Bestimmung des Leistungsgegenstandes muss entsprechend
Uberprift werden, was fiir Daten wahrend der Nutzung der jeweiligen
Plattform durch den Nutzer erzeugt werden und welche anschlieffend an
das Unternehmen tibermittelt werden. Wahrend der Nutzung der Plattform
werden zum einen Daten iiber die Standorte der Nutzer, deren Endgerite
und die weitere Nutzung des Endgerites, insbesondere den Browserverlauf
und die nebenher besuchten Websites durch die jeweilige Plattform erho-
ben und gesammelt. Daneben werden aber auch das Alter, die ethnische
Herkunft und weitere direkt mit der Personlichkeit des Nutzers im Zusam-
menhang stehende Daten erhoben.?

Es ldsst sich feststellen, dass daher iiberwiegend sogenannte personenbe-
zogene Daten durch die jeweiligen Unternehmen gesammelt werden. Nach

906 Determann, ZD 2018, 503 (504).

907 Zu den Kriterien der Datensammlung und deren Auswertung durch Facebook
als Beispielunternehmen anschaulich die Stellungnahme vor dem US-Senat vom
08.06.2018, abrufbar unter: https://www.commerce.senate.gov/services/files/9d8e
069d-2670-4530-bcdc-d3a63a8831c4 und die Aussage zur Datensammlung auf der
eigenen Website, abrufbar unter: https://www.facebook.com/ads/about/?entry_pro
duct=ad_preferences.
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bis zum 31.12.2018 geltenden nationalem Recht verstand man unter dem Be-
griff der personenbezogenen Daten entsprechend § 3 Abs.1 Bundesdaten-
schutzgesetz ,Einzelangaben iiber personliche oder sachliche Verhiltnisse
einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person (Betroffener)"
Die vorstehende Definition wurde durch Verabschiedung der Datenschutz-
Grundverordnung®®® ersetzt. Nunmehr gelten als personenbezogene Da-
ten ,Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare
natiirliche Person (betroffene Person) beziehen; [...]“ (§ 46 Nr.1 Hs. 1 Bun-
desdatenschutzgesetz). Betrachtet man die weiteren Begriffsbestimmungen
in §46 Nr.11 bis 14 Bundesdatenschutzgesetz, stellt man fest, dass auch
die Datenschutz-Grundverordnung den Begriff der Information und des
Datums als einheitlichen Begriff ansieht und diesen synonym verwendet.
Denn hier werden spezielle Félle der geschiitzten Daten, insbesondere
genetische, biometrische aber auch solche zur sexuellen Orientierung auf-
gezdhlt und als Information betitelt. Dieses stiitzt daher erneut das vorge-
fundene Ergebnis, wonach eine Unterscheidung wenig hilfreich ist, im
geltenden Recht nicht vorgenommen wird und nur zu einer Verkomplizie-
rung der Rechtsstruktur fithren wiirde. Vergleicht man nun die nationale
Definition vor Einfithrung der Datenschutzgrundverordnung mit derer
innerhalb der Datenschutzgrundverordnung, so lasst sich feststellen, dass
grundsitzlich keine grofien Unterschiede bestehen. Es wird weiterhin eine
weite Definition vertreten, die einen Dualismus zwischen Bestimmt/Identi-
fiziert und bestimmbar/identifizierbar aufweist.”%°

Hilfreich ist jedoch, dass durch die Datenschutzgrundverordnung in
die Begriffsbestimmung mit aufgenommen worden ist, wann eine Person
als identifizierbar angesehen wird. Eine solche ist geméfd § 46 Nr.1 Hs. 2
Bundesdatenschutzgesetz dann gegeben, wenn die Person ,,[...] direkt oder
indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Na-
men, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung
oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der
physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen,
kulturellen oder sozialen Identitdt dieser Person sind, identifiziert werden
kann.

908 EU-Verordnung v. 27.04.2016 - 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung).

909 Ernst in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 4 Rn. 3.
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Als personenbezogene Daten sind insoweit jegliche Werte zu erfassen,
die einen direkten Bezug zur Personlichkeit aufweisen, wie zum Beispiel
das Alter oder die ethnische Herkunft.”’? Von diesen zu unterscheiden
sind schlichte Sachdaten, also solche Daten, welche sich lediglich auf eine
Sache beziehen und diese beschreiben.”!! Im Rahmen des zu untersuchen-
den Modells kénnen als Sachdaten insbesondere solche {iber die Art des
Endgerites aber auch die Standort- beziehungsweise Geodaten qualifiziert
werden.”? Aber auch diese Daten weisen im vorliegenden Fall einen Perso-
nenbezug auf, da hier eine Verkniipfung zwischen dem Datum als solche
und der Person des Nutzer gegeben ist.””®* Dieses gilt auch dann, wenn die
Daten zunéchst anonym iibermittelt werden, aber der Empféanger aufgrund
seines Wissens, insbesondere durch Zuordnung per IP-Adresse (welche
ebenfalls als personenbezogenes Datum anzusehen ist)4, in der Lage ist,
den Personenbezug herzustellen.””> Entsprechend stellen simtliche durch
die Unternehmen gesammelten Daten, allein schon wegen der Moglichkeit
der Zuordnung zu dem jeweiligen Nutzer iiber die IP-Adresse personenbe-
zogene Daten dar.

b. Ubertragung von dinglichen Rechten als Leistung

Nachdem nun festgestellt worden ist, was unter dem Begriff der Daten und
naher der personenbezogenen Daten zu verstehen ist, kann nun tiberpriift
werden, ob die Daten selbst Leistungsgegenstand sein konnen. Es konnte
als solches zundchst eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG angenom-
men werden, sofern der Nutzer einem anderen die Verfiigungsmacht iiber
die durch ihn generierten Daten vermittelt. Diese setzt voraus, dass ein
dingliches Recht an den Daten besteht, welches iibertragen werden kann.
Neben der Verschaffung der Verfiigungsmacht setzt eine Lieferung jedoch
ebenfalls voraus, dass es sich bei dem Gegenstand, an welchem die Ver-
tiigungsmacht verschafft werden soll, um einen korperlichen Gegenstand

910 Ernst in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 4 Rn. 14.

911 Schild in: BeckOK DatenschutzR, Art. 4 DS-GVO Rn. 22.

912 Ernst in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art.4 Rn.15; Schild in: BeckOK DatenschutzR,
Art. 4 DS-GVO Rn. 22.

913 Schulz in: Gola/Heckmann, Datenschutzgesetz, § 46 Rn. 16.

914 Ernst in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 4 Rn. 18.

915 Schulz in: Gola/Heckmann, Datenschutzgesetz, § 46 Rn. 17; Schild in: BeckOK Da-
tenschutzR, Art. 4 DS-GVO Rn. 19.
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handelt.”'® Daten sind jedoch keine korperlichen Gegenstinde, da es ent-
sprechend der vorstehenden Definition an der korperlichen Abgrenzbarkeit
fehlt. °7 Eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG scheidet daher bereits
aus diesem Grund aus, selbst wenn, wie noch zu untersuchen ist, ein dingli-
ches Recht an Daten und somit die Verschaffung der Verfiigungsmacht als
solche, moglich sein sollte. Die Gegenleistung des Nutzers als Entgelt fiir
die kostenlose Zurverfiigungstellung der Plattform kann entsprechend nur
eine sonstige Leistung im Sinne des § 3 Abs. 9 UStG sein, als dass sowohl
im unionsrechtlichen Mehrwertsteuerrecht als auch im nationalen Umsatz-
steuerrecht der Leistungsbegriff negativ zu dem der Lieferung abgegrenzt
und durch eine beispielhafte Aufzahlung ausgestaltet wird.”'® Insbesondere
kann als Leistungsgegenstand daher auch die Ubertragung eines Rechts
fungieren.”® Sofern also ein dingliches Recht an den Daten bestehen sollte,
konnte dieses als eigenstdndiger Leistungsgegenstand der Gegenleistung an
das Unternehmen iibertragen worden sein.

Als dingliche Rechte an Daten kommen zum einen Eigentum- und zum
anderen Besitzrechte in Betracht. Eigentum und Besitz konnen jedoch
ausschliefSlich an Sachen, also korperlichen Gegenstinden im Sinne des
§90 BGB begriindet werden.”?® Daten sind jedoch keine korperlichen
Gegenstinde, da es entsprechend der vorstehenden Definition an der kor-
perlichen Abgrenzbarkeit fehlt.”2! Denn eine kdrperliche Abgrenzbarkeit
von Daten konnte allerhdchsten dann gegeben sein, wenn diese auf einem
entsprechenden Datentrager gesichert werden. Ferner sind Daten nur dann
tatsdchlich wahrnehmbar, wenn Sie iiber ein physisches Wiedergabegerit
ausgelesen werden. Solange die Daten noch auf solchen haptischen Da-
tentragern gespeichert wurden, konnte sich zumindest in der Theorie
vorgestellt werden, dass die Daten innerhalb des Datentragers vorhanden
sind, sodass eine gewisse physische Wahrnehmbarkeit und Abgrenzbarkeit
bestanden hat. Mittlerweile werden die Daten, insbesondere auch im zu
untersuchenden Geschéftsmodell, in der sogenannten Cloud gespeichert,
sprich auf einem online verfiigbaren Speicherplatz, der von verschiedenen
Servern zur Verfiigung gestellt wird. Je nach Ausgestaltung der Serverstruk-

916 Vgl. Kapitel 4 C.ILL

917 Stresemann in: MiiKo BGB, § 90 Rn. 25; J. Schmidt in: Erman, BGB, § 90 Rn. 3.

918 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, § 3 Rn. 3742; Martin in: Solch/Ringleb, § 3 Rn. 521.

919 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, § 3 Rn. 3767.

920 Baur/Stiirner, Sachenrecht!, § 3 Rn. 2; Liike, Sachenrecht, § 1 Rn. 14.

921 Stresemann in: MiiKo BGB, § 90 Rn.25; J. Schmidt in: Erman, BGB, § 90 Rn. 3;
Heinzen in: Staudinger, BGB § 929 Rn. 4b.
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tur kann bereits eine genaue Lokalisierung des Speicherortes der Daten auf
den Servern nicht mehr mit hinreichender Sicherheit bestimmt werden,
sodass in diesen Fillen das Merkmal einer kérperlichen Abgrenzbarkeit
weiter abnehmen wiirden. Zudem gilt zu beachten, dass gerade im Fall
der Speicherung auf einem Server, oftmals der Eigentiimer des Servers
in keiner tatsichlichen Beziehung zu den auf den Servern gespeicherten
Daten steht.??? Ungeachtet dessen wiirde auch lediglich das jeweilige Spei-
chermedium als Sache im Sinne des § 90 BGB angesehen werden, sodass
zwar an diesem Eigentum und Besitz begriindet werden kann. Die auf
dem Speichermedium gespeicherte Daten wiirden hingegen weiterhin als
Immaterialgiiter, ohne die Moglichkeit zur Begriindung von Eigentum und
Besitz an diesen, angesehen werden.???

Dariiber hinaus ist sowohl dem Eigentum als auch dem Besitz imma-
nent, dass durch einen nach auflen erkennbaren Akt eine genaue Bestim-
mung des jeweiligen Rechteinhabers mdglich ist, sogenanntes Publizitats-
prinzip des Sachenrechts.®?* Im Fall von Daten ist ein solcher Akt, gerade
auch aufgrund der fehlenden tatsdchlichen Wahrnehmbarkeit ohne physi-
sches Wiedergabegerit allerdings nicht moglich, sodass auch das Publizi-
tatsprinzip in Bezug auf Daten grundsitzlich als nicht erfiillt angesehen
werden kann.%

In contrario zu den Grundsitzen des Sachenrechts wird, gerade auch vor
dem Hintergrund der steigenden Wichtigkeit von Daten als Handelsgut,
oftmals dafiir plddiert, ein eigentumsahnliches Recht an Daten zu schaffen.
In diesem Kontext wird oftmals von ,,Dateneigentum?2¢ gesprochen.

Auch wenn es im Grundsatz entgegen dem Wortlaut nicht um die An-
wendung des § 903 BGB auf Daten als solche geht, finden sich auch Uberle-
gungen dahingehend, dass in unmittelbarer Anwendung des § 903 BGB ein
tatsdchliches sachenrechtliches Eigentum an Daten angenommen werden
soll.”?7 Begriindet wird dieses insbesondere damit, dass durch eine eindeu-
tige Bestimmbarkeit des origindren Rechteinhabers klare Bestimmbarkeiten
bei Vertragsgestaltungen erméglicht und zudem auch ein gesicherter Markt
im Bereich des Datenhandels geschaffen werden konnte.”?® Diesem steht

922 Hoeren, MMR 2013, 486 (487).

923 Stieper in: Staudinger, BGB, § 90 Rn. 12; Welp, TuR 1988, 433 (449).
924 Wellenhofer, Sachenrecht, § 3 Rn. 5.

925 Kiihling/Sackmann, ZD 2020, 24 (25).

926 Fezer, MMR 2017, 3ff.; Schulz, PinG 2018, 72.

927 Zech, CR 2015, 137 (1441f.).

928 Zech, CR 2015, 137 (145).
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jedoch der eindeutige Gesetzeswortlaut und der dem Sachenrecht inne lie-
gende numerus clausus entgegen. Denn das Sachenrecht und dementspre-
chend das Eigentum als starkste Form des Rechts an einer Sache folgt stren-
gen Regeln. So ist eine dem Schuldrecht entnommene, privatautonome
Gestaltung oder Kreierung von Rechten im Sachenrecht nicht moglich.”?
Eigentum kann daher nur an den in § 903 BGB explizit genannten Giitern,
dementsprechend an Sachen begriindet werden. Daten sind jedoch, wie
sich auch aus der vorstehenden Definition ergibt, mangels korperlicher
Abgrenzbarkeit, keine Sachen im Sinne des § 90 BGB,”? sodass auch kein
unmittelbares Eigentumsrecht an diesen méglich ist. Dariiber hinaus ist
die unmittelbare Anwendbarkeit des § 903 BGB auf Daten auch nicht not-
wendig, um die Ziele der Erméglichung klarer Vertragsgestaltungen und
Sicherstellung eines Marktes zum Datenhandel zu gewdhrleisten.
Konzentriert man sich sodann auf die weiteren im Zusammenhang mit
dem Begriff des ,Dateneigentums® stehenden Auffassungen, so ist diesen
gemein, dass versucht wird Ausschluss- und Nutzungsrechte an Daten
zugunsten einzelner Personen zu etablieren und hierdurch die Funktion
des Eigentums zu ubertragen.”! Ziel der Diskussion ist es, die Datenverar-
beitung durch Dritte zu verhindern beziehungsweise von der Zustimmung
des jeweils Berechtigten abhingig zu machen.”*? Dieses Ziel jedoch im
Wege der Begriindung eines Eigentum dhnlichen Rechts zu verfolgen, er-
scheint nicht praktikabel. Denn gerade vor dem Hintergrund, dass Daten
im Gegensatz zu korperlichen Gegenstinden keinerlei Rivalitdt aufweisen,
also durch beliebig viele Personen verwendet werden konnen, ohne dass
eine Beeintrachtigung in der Nutzung vorliegt,”>* erscheint die Begriindung
eines absoluten Ausschliefllichkeitsrechts systematisch nicht sinnvoll. Wiir-
de man ein solches Recht annehmen, so wiirde gerade diese Nicht-Riva-
litait des Datums jedoch ins Gegenteil verkehrt werden. Kennzeichnend
fiir eigentumsféhige Sachen ist zudem, dass diese exklusiv sind, sprich
die spezielle Sache nur einmal existiert. Daten hingegen konnen zwar,
sofern diese nicht offenbart worden sind und nur einer einzigen Person
oder einem beschriankten Personenkreis zuginglich sind, ebenfalls exklu-

929 Liike, Sachenrecht, § 1 Rn. 28.

930 Kornmeier/Baranowski, BB 2019, 1219 (1220); Stresemann in: MiKo BGB, § 90
Rn. 25.

931 Hoeren, MMR 2013, 486 (4891.); Kiihling/Sackmann, ZD 2020, 24 (25).

932 Kiihling/Sackmann, ZD 2020, 24 (26).

933 Kornmeier/Baranowski, BB 1219 (1220); Zech, CR 2015, 137 (139).
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siv sein. Sofern diese jedoch offenbart werden, also der Offentlichkeit in
irgendeiner geeigneten Form zuginglich gemacht werden, besteht aufgrund
der einfachen Vervielfaltigungsmoglichkeit keine Exklusivitidt mehr.%** Da-
neben wird in Bezug auf Daten oft auch von einer Nicht-Abnutzbarkeit
gesprochen.®® Diesem kann jedoch nur beschrinkt zugestimmt werden.
Richtig ist insoweit, dass Daten im Grundsatz durch ihre Vervielfaltigung
keinem Verschleif$ unterliegen. Jedoch kann sich eine Abnutzung durch Al-
terung der Daten einstellen. Denn sofern Daten nur fiir einen bestimmten
Zweck erstellt werden und dieser Zweck erfiillt worden ist verlieren die
Daten ihren Sinngehalt. Daneben kénnen Daten auch durch fortlaufende
Aktualisierung der Abnutzung unterliegen, sodass ein erstelltes Datum in
dem Punkt, wo dieses durch ein aktualisiertes Datum iiberlagert wird, als
abgenutzt anzusehen ist. Jedoch beeinflusst dieser Abnutzungseffekt nicht
die Existenz des Datums, sondern lediglich dessen Wert. Im Ergebnis ldsst
sich feststellen, dass Daten gerade die fiir das Eigentum essenziellen Eigen-
schaften der Rivalitat, Exklusivitat und Abnutzbarkeit nicht aufweisen und
dementsprechend auch einer entsprechenden Anwendung des Eigentums-
rechts auf Daten nicht zuzustimmen ist.

Gegen ein Eigentumsrecht an Daten spricht zudem, insbesondere auch
vor dem Hintergrund der hier im zu untersuchenden Geschiftsmodell
relevanten personenbezogen Daten, das Datenschutzrecht der jeweiligen
Ersteller der Daten. Denn im Bereich der personenbezogenen Daten be-
steht nach Art.17 DS-GVO ein Recht auf Loschung der Daten sowie nach
Art. 21 DS-GVO ein Recht auf Widerspruch gegen die Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten. Wiirde man dementsprechend ein Eigentumsrecht
annehmen, konnte die jeweils betroffene Person, jederzeit das Eigentums-
recht eines anderen in seinem Kern vollstindig entwerten.*¢ Eine solche
Moglichkeit ist ebenfalls nicht mit den Grundsitzen des Eigentumsrechts
zu vereinbaren.

Es lasst sich mithin zusammenfassend festhalten, dass ein eigentumsihn-
liches Recht an elektronischen Daten nicht mit den bestehenden Grund-
satzen des Zivilrechts und insbesondere dem Sachenrecht in Einklang zu
bringen ist.

934 Zech, CR 2015, 137 (139).
935 Zech, CR 2015, 137 (139).
936 Kornmeier/Baranowski, BB 2019, 1219 (1220).
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aa. Besitzrecht an Daten

Neben dem Eigentum kennt das Sachenrecht jedoch auch das Rechtsinsti-
tut des Besitzes. Anders als beim Eigentum geht es bei diesem nicht um die
Begriindung von Herrschaftsrechten, sondern lediglich um die Begriindung
der tatsdchlichen Herrschaft.”>” Der Besitz regelt lediglich, wer die tatséchli-
che Herrschaftsmacht {iber die Sache ausiibt, ohne darauf abzustellen, ob
ein Recht an der Sache selbst besteht.”3® Dabei wird eine Person auch dann
noch als Besitzer angesehen, wenn sie zwar die tatsachliche Sachherrschaft
nicht mehr innehat, jedoch weiterhin ein berechtigtes Interesse hat, sich ge-
gen unbefugten Zugriff zu wehren.** Insoweit spricht man im Sachenrecht
von mittelbarem Besitz. Eine solche Form des gestuften Rechts sieht das
Eigentumsrecht gerade nicht vor, ist allerdings im Rahmen der méglichen
Ausgestaltung von Rechten an Daten essentiell. Denn gerade durch die
Moglichkeiten zur Loschung von iibermittelten personenbezogenen Daten
bleibt ein Interesse des jeweiligen Datenerstellers vorhanden, sich gegen
den Zugriff Dritter zu erwehren und damit auch dem unmittelbar Besit-
zenden sein Recht zur Verwendung der Daten wieder zu entziehen. Die
Konstellation der Uberlassung der Daten zur Nutzung durch einen Dritten
ist entsprechend vergleichbar mit der Einrdumung des unmittelbaren Besit-
zes eines Dritten bei Aufrechterhaltung des mittelbaren Besitzes. Zudem ist
das Besitzrecht auch mit der nicht-rivalisierenden Eigenschaft der Daten
vereinbar. Denn im Rahmen des Besitzrechts existiert die Moglichkeit des
Mitbesitzes nach § 866 BGB. Hiernach konnen mehrere Personen eine
Sache gemeinschaftlich besitzen und dieses sowohl unmittelbar als auch
mittelbar.®4% Dieses bedeutet aber auch, dass sich bei entsprechender An-
wendung auf die nicht-rivalisierenden Daten kein Konflikt ergeben wiirde.
Eine Begriindung eines Besitzrechts an Daten wiirde zudem auch nicht
gegen die Natur des Besitzrechtes als solches verstofien. Aus Art. 191 Abs. 1
EGBGB ergibt sich, dass vor Einfithrung des Biirgerlichen Gesetzbuches
Besitzschutzanspriiche in Bezug auf Grunddienstbarkeiten, also Rechte,
gegeben waren und diese auch in der heutigen Rechtsordnung fortgelten
sollen. Geschiitzt ist in diesem Zusammenhang jedoch nicht der Besitz an
dem Recht selbst. Es werden schlicht die Besitzschutzregeln auf die Person

937 Hoeren, MMR 2019, 5 (6).

938 Liike, Sachenrecht, § 2 Rn. 46; Wellenhofer, Sachenrecht, § 1 Rn. 11.

939 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 7 Rn. 4.

940 Lorenz in: Erman, BGB, § 866 Rn. 4; Schifer in: Mitko BGB, § 854 Rn. 9.
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angewendet, die ein durch Recht vermitteltes Verhiltnis zur Sache hat, oh-
ne jedoch iiber eine tatsichliche Sachherrschaft zu verfiigen.**! Geht man
nun davon aus, dass die in Rede stehenden Daten durch den jeweiligen
Nutzer, also einer natiirlichen Person bei der Nutzung geschaffen werden
beziehungsweise im Rahmen der personlichkeitsbezogenen Daten in dem
Nutzer selbst entstanden sind, so stehen diese Daten in einem rechtlichen
Verhiltnis zum Erzeuger. Die personlichkeitsbezogenen Daten unterliegen
zumindest dem allgemeinen Personlichkeitsrecht,*? welches insoweit in
einem Kollisionsverhéltnis zu den Grundrechten andere privater Dritter
steht und hieriiber mittelbare Wirkung auch auf deren Aktivitdten entfaltet.
Das entstehende Kollisionsverhaltnis wird zudem {iberwiegend zugunsten
des allgemeinen Personlichkeitsrechts aufgelost,*3 sodass der Schutz der
Nutzerdaten im Ergebnis bereits grundrechtlich gegeniiber Dritten gewéhr-
leistet ist. Dariiber hinaus unterliegen die durch das Nutzungsverhalten
generierten Daten auch der Datenschutzgrundverordnung und werden
hierdurch vor unberechtigten Eingriffen Dritter geschiitzt.*** Dem Nutzer
als Erzeuger der Daten wird entsprechend durch bereits bestehende Rechte
ein Verhdltnis zu seinen eigenen Daten vermittelt, wenngleich er selbst
aufgrund der elektronischen Speicherung niemals eine tatsichliche Sach-
herrschaft iiber die Daten erlangen kann. Genau dieser Fall wurde aber
vor Einfithrung des BGB von den allgemein anerkannten Regelungen des
Zivilrechts geschiitzt. Es ist zur Erlangung des Besitzschutzes entsprechend
nicht notwendig ein neues Rechtsgebilde zu entwerfen. Vielmehr reicht
eine Riickbesinnung auf die urspriinglichen romischen Rechtsregelungen,
welche unserer heutigen Rechtslage zugrunde liegen, aus, um einen sachen-
rechtlichen Schutz von Daten zu ermdéglichen.

941 Schdfer in: MiiKo BGB, § 854 Rn. 9; Gutzeit in: Staudinger, BGB, § 854 Rn. 7, 45ft.

942 Zum Grundrechtsschutz persénlicher Daten grundlegend BVerfG v. 15.12.1983 - 1
BvR 209/83, 1 BvR 269/83, 1 BvR 362/83, 1 BvR 420/83, 1 BvR 440/83, 1 BvR 484/83,
BVerfGE 65, 1-71; BVerfG v. 09.03.1988 - 1 BvL 49/86, BVerfGE 78, 77-88; BVerfG
v.14.09.1989 - 2 BvR 1062/87, BVerfGE 80, 367-383 und zur Gewihrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme BVerfG v. 27.02.2008 - 1
BvR 370/07, 1 BVR 595/07, BVerfGE 120, 274-350.

943 Lang in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 2 Rn. 53ft.; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rn. 64; Di Fabio in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Rn. 230.

944 vgl. Schantz in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.1 DS-GVO Rn. Iff.; Spindler/Dalby
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art.1 DS-GVO Rn. 1. Vgl.
in Bezug auf die geltenden Grundsitze bei der Datenverarbeitung in Bezug auf das
Untersuchungsmodell Kapitel 4 G.
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Dariiber hinaus steht auch ein Besitzschutzrecht der Daten nicht, wie
etwa das Eigentum, im Konflikt mit den Regelungen der DS-GVO. Denn
wahrend der Widerruf nach Art.21 DS-GVO oder der Anspruch auf
Loschung nach Art.17 DS-GVO dem Eigentum seinen Inhalt entziehen
wiirde, wird im Rahmen des Besitzes hierdurch lediglich das Recht zum
Besitz aufgehoben, sodass der Besitz ab diesem Zeitpunkt dann als unbe-
rechtigter Besitz an den Daten anzusehen wire, wodurch die petitorischen
Besitzschutzrechte ausgelost werden. Dieses ist insoweit kongruent zu den
Regelungen im Datenschutzrecht.

Zusammenfassen ldsst sich also feststellen, dass die Regelungen des Be-
sitzrechtes auf den Bereich der Daten Anwendung finden kénnen und
dieses weder gegen den sachenrechtlichen numerus clausus verstofit noch
die Regelungsinhalte konterkariert werden.

bb. Zuordnung des Besitzrechtes

Festzustellen ist sodann allerdings, wem die Daten im Rahmen des Besitz-
schutzes zuzurechnen sind. Denn nur wenn ein urspriinglicher ,Besitzer
der Daten“ bestimmbar ist, kann eine Zuordnung erfolgen. Als Folge
hiervon kann der Besitzer dann auch Dritten zivilrechtlich wirksam die
Besitzstellung, sei es in Form einer Ubertragung des Besitzes, entsprechend
verbunden mit der vollstindigen Aufgabe des Besitzes, oder der Einrdu-
mung eines Nutzungsrechtes, in Form des gestuften Besitzes, ohne dass die
Dritten moglichen possessorischen Anspriichen ausgesetzt sind, vermitteln.

Als Ankniipfungspunkte fiir die erstmalige Zurechnung der Daten lassen
sich im Wesentlichen zwei Kriterien in Betracht ziehen. Zum einen kann
auf den sogenannten Skripturakt, also auf den Erstellungsakt der Daten
und somit den Ersteller, und zum anderen auf den Verfiigungsberechtigten
tiber das Speichermedium abgestellt werden.?*>

Insbesondere Eckert stellt im Rahmen einer Aufarbeitung der vorliegen-
den Fragestellung im Rahmen des schweizerischen Rechts auf den Verfii-
gungsberechtigten iiber das jeweiligen Speichermedium ab.”#¢ Danach ist
Besitzer der Daten, ,wer die technische Herrschaft iiber die Daten inne-
hat“%’. Die technische Herrschaft kann sich dabei zum einen lediglich

945 Hoeren, MMR 2019, 5 (7); Michl, NJW 2019, 2729 (2730).
946 Eckert, SJZ 2016, 265ft.
947 Eckert, SJZ 2016, 265 (266).
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durch den Besitz des Speichermediums ergeben. Sind die Daten jedoch
verschliisselt, so besteht eine Herrschaft iiber das Speichermedium nur,
wenn auch das Passwort beziehungsweise der digitale Schliissel im Besitz
der selbigen Person ist.**8 Ahnlich erfolgt die Zuordnung des Besitzes bei
Datenbanken, bei welchen nach Eckert die tatsichliche Herrschaft durch
die Zugriffsrechte vermittelt werden.*?

Dieser Ansatz hat seinen Reiz darin, dass auf ein beherrschbares Medi-
um abgestellt werden kann. Dieses gilt auch dann, wenn die Daten in
der Cloud gespeichert werden, da selbst in diesem Fall eines nicht korperli-
chen Speichermediums ein Verfiigungsberechtigter ohne weiteres durch die
Herrschaft tiber den digitalen Schliissel ermittelt werden kann.

Hiergegen spricht jedoch, dass gerade im Bereich der Daten oftmals
eine Trennung zwischen dem physischen Speichermedium und den Daten
moglich ist, ohne dass der Besitzer diesen Vorgang gewollt in Gang setzt
oder {iberhaupt davon Kenntnis erlangt. So konnen Daten gerade im Zeit-
alter der voranschreitenden Digitalisierung moglicherweise unbewusst von
ihrem Speichermedium getrennt werden, jedoch weiterhin existent sein.
Die Besitzerstellung kann daher unbewusst verloren gehen. Zudem gilt es
zu beachten, dass gerade im Fall einer Speicherung auf einem externen
Server, der Besitzer der Serverfarm oftmals personendivers zu derjenigen
Person ist, die die Daten auf dem Server abgespeichert hat.>°

Eine weitere Schwiche dieser Zuordnungsmoglichkeit offenbart sich,
wenn man diese auf die weiterhin zu untersuchenden Geschéftsmodelle
der im Grundsatz kostenlosen Plattformen anwendet. Denn wiirde man auf
den Verfiigungsberechtigten abstellen, so wiirden die im Rahmen der Nut-
zung gesammelten Daten direkt den jeweiligen Unternehmen zugerechnet
werden, da diese die Verfiigungsmacht iiber die Server haben, auf denen
die Daten gespeichert werden. Eine ,Besitzstellung” des Nutzers konnte
sich mangels Verfiigungsmacht iiber das Speichermedium nicht ergeben.
Im Ergebnis wiirde dem Nutzer daher jeglicher Schutz {iber seine eigenen
Daten entzogen. Datenschutzvereinbarungen und Datenschutzgesetze wiir-
den daher in diesem Kontext obsolet werden. Dieses widerspricht jedoch
dem Sinn und Zweck der gewollten Zuordnung, zur Sicherstellung eines
erhohten Schutzniveaus der Daten in Bezug auf die Weiterverwendung
und Monetisierung derer. Im Ergebnis fithrt der durch Eckert entwickelt

948 Eckert, SJZ 2016, 265 (266).
949 Eckert, SJZ 2016, 265 (266).
950 Hoeren, MMR 2013, 486 (487).
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Vorschlag gerade im Bereich der Datenwirtschaft zu einem nicht mit der
sonstigen Rechtsordnung vereinbaren Zuordnungsergebnis und wiirde zu
mehr Rechtsunsicherheit fithren.

Zustimmungswiirdiger und im Ergebnis auch besser mit nationalem
Recht vereinbar ist daher der Ansatz von Hoeren weiterentwickelte Ansatz
von Welp, welcher auf den Skripturakt abstellt.”! Primérziel der Einfiih-
rung eines erweiterten Datenschutzrechtes im Rahmen der Besitzschutz-
rechte sollte, wie auch im Rahmen der Einfithrung des Straftatbestandes
des §303a StGB, zunichst der Schutz der Verwendbarkeit der Daten vor
Beeintrachtigungen und Beseitigung sein.”>? Vor diesem Hintergrund er-
scheint es schliissig, das ,Besitzrecht“ demjenigen zuzuordnen, der die tat-
sachliche Handlung zur Datenerstellung tatigt.”>> Denn die Person, welche
die Daten erstellt oder aus welcher die Daten, im Fall personlichkeitsbezo-
gener Daten, heraus entstehen ist zunéchst insbesondere vor Eingriffen
in Form der Beeintrachtigung oder Entziehung schutzwiirdig. Sofern die
entstehenden Daten, wie im Bereich der zu untersuchenden Geschaftsmo-
delle, im Rahmen des Entstehungsmoments auf einen anderen Berechtigten
mit ibertragen werden, sprich im Sinne des Ansatzes von Eckert das Ver-
fiigungsrecht automatisch auf einen Dritten {ibergeht, so ist dieses doch
eine bewusste Entscheidung des Skribenten. In einer logischen Sekunde
der Entstehung erkldrt sich dieser bereits vorab damit einverstanden, dem
Dritten einen Eingriff in sein Besitzrecht zu gestatten.

c. Einrdumung eines Nutzungsrechtes als Leistung

Neben der Ubertragung von Rechten kommt als Leistung auch die Einrdu-
mung eines Nutzungsrechtes an den durch den Nutzer wihrend der Benut-
zung der Plattform gesammelten Daten in Betracht. Mangels eigenstindiger
immaterialgiiterrechtlicher Regelungen in Bezug auf Daten, kann aufgrund
der Nihe zur Schaffung eines geschiitzten Werkes im Rahmen des Urheber-
rechts auf die dort einschlagigen Normen zum Nutzungsrecht, namentlich
§§ 31ff. Urheberrechtsgesetz, abgestellt werden. § 31 Abs. 1 Urheberrechtsge-
setz legaldefiniert den Begriff des Nutzungsrechtes als die Einrdumung zur
Nutzung des Werkes auf einer oder allen méglichen Nutzungsarten. Uber-
trdgt man diesen Ansatz auf ein Nutzungsrecht an Daten, so ist schlicht

951 Welp, IuR 1988, 443 (4471t.); Hoeren MMR 2013, 486 (487); Hoeren, MMR 2019, 5ff.
952 BT-Drs. 10/5058, S. 34.
953 Hoeren, MMR 2013, 486 (487); Hoeren, MMR 2019, 5 (7).
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der Begriff des Werkes durch den der Daten zu ersetzen. Die Daten als
zundchst geschiitzte Rechtsgiiter des eigenen Rechtskreises konnen durch
die Einrdumung des Nutzungsrechtes dementsprechend zur Nutzung an
einen Dritten {iberlassen werden, wobei die Daten jedoch im Besitz des
jeweiligen Nutzers verbleiben.

Zwar besteht kein eigentumséhnliches Ausschliefllichkeitsrecht an den
Daten,** sodass argumentiert werden konnte, dass eine Gleichsetzung zwi-
schen dem Urheberrecht und dem Datenschutzrecht nicht erfolgen kénne
und zudem dem Datenschutzrecht auch die dem Urheberrecht gesetzlich
eingerdumt Verwertungsbefugnis fehle.”>> Beide Kriterien sind jedoch fiir
die Einrdumung eines schuldrechtlichen Nutzungsrechtes, als Leistungsge-
genstand, nicht notwendig.®>® Gerade im Fall von nicht rivalisierenden
und nicht verbrauchbaren Verwertungsgegenstanden, wie z.B. Computer-
programmen oder anderen Multimedia-Produkten, kann die Einrdumung
von Nutzungsrechten aber auch zu einer dinglichen Wirkung fithren.®’
Nichts anderes gilt daher auch fiir die Einrdumung des Nutzungsrechtes an
den personlichen Daten des Nutzers, welche wihrend der Benutzung der
Plattform entstehen. An dem hier entstehende ,Datenwerk™ konnte dem die
Plattform betreibenden Unternehmen automatisch ein, unter Einrdumung
samtlicher Nutzungsmoglichkeiten, Nutzungsrecht zugestanden werden,
sofern eine zivilrechtlich wirksame Vereinbarung hieriiber vorab getroffen
worden ist. Voraussetzung fiir die Einrdumung des Nutzungsrechtes und
somit auch fiir das Vorliegen einer Duldungsleistung ist daher, dass ein
entsprechender Nutzungsvertrag zwischen dem Nutzer der Plattform und
dem Betreiber dieser abgeschlossen wird.

Ausgehend von der zivilrechtlichen Sichtweise ist zundchst zu priifen,
ob zwischen dem Nutzer und dem jeweiligen Unternehmen eine Leistungs-
beziehung in Form eines Schuldverhaltnisses (§ 241 BGB) vereinbart wird.
Auch wenn durch die Novellierung des Zivilrechts in den §§ 327 ff. BGB

954 Kornmeier/Baranowksi, BB 2019, 1219 (1222).

955 Pinkernell, Ubg 2018, 139 (144).

956 So weist auch das Urheberrecht verschiedene Formen der Einrdumung von Nut-
zungsrechten auf, welche in ihrem Gehalt jeweils unterschiedlich stark ausgestal-
tet sind und nicht in jedem Fall auch eine Verwertungsmoglichkeit oder ein Aus-
schliefSlichkeitsrecht begriindent, vgl. Ohly in: Schricker/Loewenheim, § 29 UrhG
Rn. 23; Wandtke in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 31 UrhG Rn. 30ff.

957 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 69¢ Rn. 30ff.; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG,
Vorbemerkung zu §§31-44 Rn.176 ff.; Wiebe in: Spindler/Schuster, § 69c UrhG
Rn. 36ff.
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eine Art besonderer allgemeine Teil fiir Vertrage im Gegenseitigkeitsver-
héltnis mit personenbezogenen Daten geschaffen wurde, richtet sich die
Bestimmung eines Vertragsschlusses weiterhin nach den allgemeinen Rege-
lungen.?® Hierzu ist nach der Grundkonzeption des Biirgerlichen Gesetz-
buches ein Vertrag notwendig.”>® Ein solcher kommt grundsitzlich durch
zwei iibereinstimmende, in Bezug aufeinander abgegebene Willenserkla-
rungen, namentlich Angebot und Annahme, zustande.’®® Notwendig im
Rahmen des Angebots, jedoch auch fiir den Vertragsschluss allgemein, ist,
dass die wichtigsten Vertragsbestandteile (essentialia negotii) hinreichend
bestimmt oder bestimmbar sind.*! Als essentialia negotii gelten allgemein
die Vertragsparteien, der Vertragsgegenstand und die Vergiitung. 62

Betrachtet man zunéchst die moglichen Vertragsparteien im zu unter-
suchenden Geschiftsmodell, so stellen sich diese in der Ausgangslage zu-
néchst als klar definiert dar. Auf der einen Seite des Vertrages befindet sich
der Nutzer der Plattform wohingegen sich das die Plattform betreibende
Unternehmen auf der anderen Seite befindet. Die Vertragsparteien sind
daher zunichst scheinbar klar definiert. Betrachtet man die Geschéftsmo-
delle jedoch genauer, so ergibt sich, dass die angebotenen Plattformen
teilweise erst nach einer vorherigen Registrierung (insbesondere Social-Me-
dia-Plattformen oder Karrierenetzwerke) und teilweise ohne eine solche
(insbesondere Suchmaschinen) genutzt werden kénnen. Unproblematisch
sind im Zusammenhang mit der Bestimmung der Vertragsparteien diejeni-
gen Angebote, welche erst nach einer Registrierung und im Folgenden nur
durch Anmeldung mit dem Nutzerkonto genutzt werden kdnnen. Denn im
Rahmen der Registrierung offenbart der jeweilige Nutzer in der Regel seine
Identitat und gibt sich sowohl durch die Registrierung als auch durch die
spatere Nutzung unter Anmeldung seines Nutzerkontos als Vertragspartner
zu erkennen.”®

Fehlt es im Rahmen der Nutzung von Internetdiensten jedoch gera-
de an einer solchen Registrierung oder Anmeldung konnte es auch an
der Bestimmung des jeweiligen Vertragspartners mangeln. Zudem kann

958 Wendland in: BeckOK BGB, § 327 Rn. 64; Jakl, MMR 2019, 711 (713); Metzger in:
MiKO BGB, § 327 Rn. 17.

959 Olzen in: Staudinger, § 241 Rn. 69; Westermann in: Erman, BGB, § 241 Rn. 2.

960 Armbriister in: Erman, BGB, vor § 145 Rn. 1, 11; Déorner in: Schulze, vor §§ 145-157
Rn. 1.

961 Bork in: Staudinger, vor §§ 145-156 Rn. 37; Moslein in: BeckOGK BGB, § 145 Rn. 108.

962 Busche in: MiiKo BGB, § 145 Rn. 6.

963 Redeker, IT-Recht, Rn. 1277.
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sich dieses Problem bei ndherer Betrachtung aber auch im Rahmen der
Nutzung mit Registrierung oder Anmeldung stellen. Hier ergibt sich die
Moglichkeit einer Pseudonymisierung und Anonymisierung des Nutzers
im Rahmen der Registrierung und Anmeldung, aber auch bei sonstiger
Nutzung der Dienste. Denn insbesondere §13 Abs.6 Telemediengesetz
verpflichtet die entsprechenden Dienstleister im Anwendungsbereich des
Gesetzes dazu, dass eine Nutzung der Dienste auch anonymisiert oder
pseudonymisiert durchgefiihrt werden kann, soweit dieses technisch mog-
lich und den Dienstleistern auch zumutbar ist. Daneben bestehen gerade
bei der Benutzung des Internets verschiedene Moglichkeiten seine Identi-
tit, z.B. durch die Nutzung von Proxy-Servern,®** zu verbergen. Hierdurch
kénnte dann im Rahmen des notwendigen Vertrages zur Einrdumung des
Nutzungsrechtes eine der beiden Vertragsparteien sprich die des Nutzers
nicht hinreichend bestimmt sein.

Das Problem der potenziellen mangelhaften Bestimmbarkeit des Nutzers
kann jedoch dann unbeachtlich sein, wenn eine solche aufgrund der Ab-
wicklung des Vertragsschlusses nicht notwendig ist und durch objektive
Auslegung die Vertragsparteien zumindest ermittelbar sind. Das notwen-
dige Angebot, also die Willenserklairung zum Abschluss des Vertrages
iber die Nutzungsrechte, wird vorab von dem jeweiligen Internetunterneh-
men an die Nutzer gestellt, entweder im Rahmen der Registrierung oder
aber bei Angeboten ohne notwendige Registrierung durch die Notwendig-
keit zur Akzeptanz der Datenschutz-/Nutzungsvereinbarungen. Denn ins-
besondere im Rahmen von Suchmaschinen, als Beispiel fiir Plattformen,
wo keine Anmeldung durch den Nutzer erfolgen muss, muss der jewei-
lige Nutzer, bevor er die Suchmaschine benutzt den Datenschutz- und
Nutzungsbestimmungen des Unternehmens zustimmen. Die Unternehmen
erklaren sich entsprechend vorab damit einverstanden, den jeweiligen Ver-
tragsschluss mit jeder Person durchfiihren zu wollen, welche sich entweder
mit dem Nutzerkonto registriert/anmeldet oder aber ohne Nutzerkonto
den Datenschutz- und Nutzungsbedingungen der Website zustimmt. Zwin-
gende Voraussetzung fiir einen Zugang zum Internet und damit auch zur
Benutzung der jeweiligen Plattformen ist die Verwendung einer dem End-

964 Vgl. zur Funktion eines Proxy-Servers Ditthardt, Squid Administartionshandbuch
zum Proxyserver, S. 11ff; Luber/Donner, Was ist ein Proxy Server?, https://www.ip-i
nsider.de/was-ist-ein-proxy-server-a-665349/, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.
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gerit zugewiesenen IP-Adresse als Empfangsadresse der Datenlieferung.”%
Insoweit wird den Internetdienstleistern eine genaue Empfangsadresse ge-
liefert, an welche diese ihr Angebot auf Abschluss des Vertrages iiber die
Einrdumung der Nutzungsrechte richten konnen. Dariiber hinaus diirfte es
den Unternehmen zunichst auch nicht auf den genauen Vertragspartner
ankommen. Vielmehr unterbreiten die Internetunternehmen jedem Nutzer,
der bereit ist seine Daten zu Gbermitteln um die Plattform zu nutzen
ein Angebot zum Abschluss des Vertrages. Ein solches Vorgehen ist zivil-
rechtlich unter dem Begriff der ,offerta ad incertas personas“ anerkannt
und auch im elektronischen Geschiftsverkehr nicht zu beanstanden.’¢®
Der Nutzer nimmt das Angebot zum Abschluss des Vertrages iiber die
Einraumung des Nutzungsrechtes an seinen Daten durch Akzeptieren der
Datenschutz-/Nutzungsvereinbarungen oder Registrierung an und schlief3t
somit wirksam den Vertrag ab. Insbesondere durch die Verkniipfung der
Daten mit der IP-Adresse des Nutzers kann sodann durch Auslegung nach
§§ 133, 157 BGB der Vertragspartner des Unternehmens eindeutig bestimmt
werden. IP-Adressen sind im Grundsatz nur singuldr und daher eindeutig
zuordenbar, sodass bereits hieriiber eine gewissen Zuordnung und Perso-
nenbezogenheit hergestellt werden kann.?®” Entsprechend ist es zur Bestim-
mung der Vertragspartner daher auch nicht von Relevanz, ob der Nutzer
sich in Féllen der Registrierung und Anmeldung zur Nutzung mit seinem
tatsdchlichen Namen oder unter einem Pseudonym anmeldet. Denn das
die Plattform bereitstellende Unternehmen interessiert die Identitdt des
Nutzers zunichst nicht. Der Vertragsschluss soll mit dem jeweiligen Nutzer
unabhingig von dessen genauer Bezeichnung zustande kommen. Insoweit
kann das aus den zivilrechtlichen Regelungen zur Stellvertretung bekannte
Instrument des ,Geschifts fiir den, den es angeht“%8 auch hier angewendet
werden. Denn auch bei diesem wird ein Vertragsschluss zwischen den
tatsdchlich agierenden Parteien angenommen, wenn die Partei, welcher die
genaue Identitdt der anderen Partei nicht bekannt ist, kein Gewicht auf die

965 Vgl. Badach/Hoffmann, Technik der IP-Netze, S. 64; Schreiner, Computernetzwer-
ke, S.43ff.,, 65ff.; Warren, Netzwerkinfrastruktur mit Windows Server 2016 imple-
mentieren, S. 254, Zisler, Computer-Netzwerke, S. 82ff.

966 Busche in: MiiKo BGB, § 145 Rn. 15; Dérner in: Schulze, BGB, § 145 Rn. 3.

967 Vgl. zur Diskussion um die Qualifikation der IP-Adresse als personenbezogenes
Datum im Rahmen des Datenschutzrechtes Meyerdierks, MMR 2013, 705; Nink/
Pohle MMR 2015, 563 m.w.N.

968 Vgl. zur Darstellung Herrler in: Staudinger/Schilken BGB, Vorbem. §§ 164ff. Rn. 51ff.
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Identitdt als solches legt.*®® Im Ergebnis sind die Vertragsparteien im Wege
der Auslegung daher hinreichend bestimmbar.

Diese miissten sich sodann iiber einen hinreichend bestimmten Vertrags-
gegenstand geeinigt haben. Als solcher ist im Rahmen des vorliegend zu
untersuchenden Vertrags iiber das Nutzungsrechtes an Daten das Selbige
zu benennen. Wie vorstehend herausgearbeitet worden ist, besteht ledig-
lich ein besitzahnliches Recht an den Daten des Nutzers. Aufgrund der
Nicht-Rivalitdt und der Nicht-Exklusivitit der Daten kann dem Unterneh-
men jedoch ein Nutzungsrecht an den i{ibermittelten Daten eingerdumt
werden, wodurch diese befahigt werden, die Daten des jeweiligen Nutzers
fiir weitere Zwecke zu verwenden. Ein zivilrechtlicher Vertrag kann aller-
dings nur dann wirksam zustande kommen, wenn beide Vertragsparteien
sich innerhalb ihrer jeweiligen Willenserkldrungen iiber den Inhalt der
Erkldrungen, zumindest potenziell, bewusst sind und eine Erklarung die-
ses Inhaltes zudem abgeben wollen.”’® Problematisch ist hier erneut die
Vertragsseite des Nutzers. Denn der jeweilige Nutzer muss sich dariiber
bewusst sein, dass er durch die Nutzung der Plattform seine Daten an den
Betreiber {ibermittelt und diesem gleichzeitig auch ein vollumfangliches
Verwendungs- und Verwertungsrecht an seinen Daten einrdumt. Zwar gibt
es einige Stimmen, welche annehmen, dass dem Nutzer die Ubermittlung
der Daten und deren anschlieffende Nutzung fiir Unternehmenszwecke
nicht bekannt oder bewusst ist und diese daher keine entsprechende Wil-
lenserkldrung zur Einrdumung des Nutzungsrechtes seiner Daten im Rah-
men der Registrierung beziehungsweise Nutzung der Plattform abgibt.””!
Diesem ist jedoch im Ergebnis nicht zuzustimmen. Denn bereits aus den
allgemeinen Geschiftsbedingungen der jeweiligen Plattformen ergibt sich,
dass die Daten weiterverwendet werden konnen. Dieses wird insbesondere
auch durch Datenschutzbehérden angenommen und entsprechend iiber-
wacht. So ergibt sich aus einem Audit der irischen Datenschutzbehérde,
dass diese durch die Zustimmung zu den allgemeinen Geschiftsbedingung-
en im Rahmen der Anmeldung bei Facebook einen ,Deal also einen
Vertrag annimmt.®’? Aber auch nationale Gerichte sehen in der Dateniiber-

969 BGH v.21.12.1954 - I ZR 13/54, NJW 1955, 587 (590).

970 Arnold in: Erman, BGB, Vorbem. § 116 Rn. 2ff.

971 Redeker, IT-Recht Rn. 1280.

972 Data Protection Commissioner of Ireland v. 21.02.2011, Report of Audit, abrufbar
unter: https://www.pdpjournals.com/docs/87980.pdf, zuletzt abgerufen am:
13.12.2022.
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mittlung gegen die kostenlose Nutzung der Plattform einen entsprechenden
Vertrag.®’? Dariiber hinaus diirfte in der heutigen fiir die Datenweitergabe
sensibilisierten Welt jedem Benutzer der entsprechenden Angebote bewusst
sein, dass seine Daten in gewisser Weise erhoben, gesammelt und mit
einander verkniipft werden, um hieraus auf den Benutzer zugeschnittene
Angebote zu generieren. Durch die mediale Diskussion zur Umsetzung
der Datenschutz-Grundverordnung im Jahr 2019 ist das Verstindnis der
Nutzer noch einmal geschérft und sensibilisiert worden. Spatestens jedoch
seit der Novellierung des Zivilrechts und der Einfithrung der §§327ff.
BGB zum 01.01.2022°7* diirfte allgemein bewusst sein, dass im Rahmen
der Inanspruchnahme digitaler Inhalte stets ein Vertrag geschlossen wird.
Mithin ist ein Grundverstandnis bei jedem Nutzer entsprechend présent.
Die Annahme eines fehlenden Erklarungsbewusstseins ist daher nicht mehr
gegeben, sodass zumindest von einer konkludenten Zustimmung durch
die Nutzung der Plattform auszugehen ist.°”> Dementsprechend liegt die
Willenserklarung zur Einrdumung des Nutzungsrechtes an den erzeugten
Daten zunéchst in der Registrierung beziehungsweise Akzeptanz der Da-
tenschutz-/Nutzungsvereinbarungen.

Dem jeweiligen betreibenden Unternehmen der Plattform wird demnach
ein Nutzungsrecht, entsprechend der aus § 31 Urheberrechtsgesetz abgelei-
teten Definition des Nutzungsrechtsbegriffs, an den Nutzerdaten im Ge-
genzug fiir die eigenstidndig erbrachte Duldungsleistung, der Einrdumung
des Nutzungsrechtes an der Plattform, eingerdumt.®’® Die Vergiitung ist in
der wechselseitigen Méglichkeit zur Nutzung der jeweiligen Plattform zu
sehen und klar bestimmt. Im Ergebnis liegt mithin die Leistung der Nutzer
in der Einrdumung eines Nutzungsrechtes an den durch ihn im Rahmen
der Benutzung der Plattform entstandenen Daten.

973 Vgl. OLG Miinchen v. 15.02.2018 - 29 U 2799/17, MMR 2019, 54; LG Berlin v.
19.11.2013 - 15 O 402/12, MMR 2014, 563 (564).

974 G. v. 25.06.2021 zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, BGBI. I
2021, 2123.

975 Vgl. Denk UR 2018, 426 (429); Ehrke-Rabel, DStJG 42, S. 401; Melan/Wecke, DStR
2015, 2267.

976 So bereits Brautigam MMR 2012, 635 (640); ein solches an das Urheberrecht ange-
lehntes Nutzungsrecht fordernd Wandtke, MMR 2017, 6 (12)
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d. Umsatzsteuerliche Einordnung des gefundenen Ergebnisses

Umsatzsteuerrechtlich kann Gegenstand einer Leistung jeder Gegenstand
sein, der dem Nutzer einen individuellen Vorteil, in Form eines ersparten
Kostenfaktors, gewahrt. Die wahrend der Nutzung entstehenden Daten
stellen wie vorstehend analysiert immaterielle Gegenstinde dar, welche
zwar, genauso wie materielle Gegenstdnde, in den weiten Anwendungsbe-
reich des Leistungsbegriffs®’” einbezogen sind, zivilrechtlich jedoch nicht
auf das die Plattform betreibende Unternehmen iibertragen werden kon-
nen. Da sich das Umsatzsteuerrecht fiir die Bestimmung der Leistung an
zivilrechtlichen Grundsitzen orientiert, kann eine Ubertragung der Daten
selbst nicht als umsatzsteuerliche (Gegen-)Leistung behandelt werden.

Eine sonstige Leistung kann gemaf} § 3 Abs. 9 S.2 UStG allerdings auch
in der Duldung einer Handlung oder eines Zustandes gesehen werden.
Eine Duldung stellt die Gestattung von fremden Titigkeiten im eigenen
Rechtskreis dar.”’® Als Duldung kommt vorliegend die Einrdumung eines
Nutzungsrechtes an den Daten als Dienstleistung im Sinne des Art.25
lit. b) MwStSystRL in Betracht, welche gerade kein, wie durch Art.14
Abs. 1 MwStSystRL fiir Lieferung von Gegenstdnden vorgeschrieben, eigen-
tumsdhnliches ausschliefiliches Verfiigungsrecht fordert.””® Wie vorstehend
festgestellt, raumen die jeweiligen Nutzer, aus einer zivilrechtlichen Sicht-
weise, den Unternehmen an den wihrend der Nutzung der Plattformen
entstehenden Daten, welche im jeweiligen Besitzrecht des Nutzers stehen,
ein Nutzungsrecht ein. Durch die Einrdumung des Nutzungsrechtes gestat-
ten die Nutzer den Unternehmen einen entsprechenden Eingriff in den
personlichen Rechtskreis, namentlich in Bezug auf das eigene Besitzrecht
an Daten und deren Schutz vor Eingriffen und Verarbeitung durch Dritte
nach dem Datenschutzgesetz. Folglich stellt die Einrdumung des Nutzungs-
rechtes unstreitig eine Duldungsleistung im Sinne des § 3 Abs. 9 S.2 UStG
respektive des Art. 25 lit. b) MwStSystRL dar. Diese Duldungsleistung kann
dazu geeignet sein, den tauschdhnlichen Umsatz im Sinne des §3 Abs. 12
S.2 UStG zu begriinden, wenn die weiteren Voraussetzungen, namentlich
der mit der Einrdumung des Nutzungsrechtes verbundene Entgeltcharak-

977 EuGH v. 12.01.2006 - C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen, ECLI:EU:C:2006:16,
Rn. 37; EuGH v. 06.07.2006 — C-439/04, C-440/04, Kittel und Recolta Recycling,
ECLI:EU:C:2006:446, Rn. 40.

978 Brandl in: Bunjes, UStG, § 3 Rn. 235.

979 Englisch, UR 2017, 875 (878).
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ter und der Zusammenhang mit der Leistung des Unternehmens erfiillt
werden. Denn nur wenn die Duldung auch unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten als Leistung qualifiziert werden kann, kann ein im Gegenseitig-
keitsverhaltnis stehender Leistungsaustausch angenommen werden.”°

2. Entgeltcharakter

Die Einrdumung des Nutzungsrechtes miisste zudem auch Entgeltcharakter
haben, damit dieses als steuerbare Leistung klassifiziert werden kann. Ein
solcher ist dann gegeben, wenn die Einrdumung des Nutzungsrechtes an
den Daten einem anderen einen wirtschaftlichen Nutzen in Form eines ver-
brauchbaren Vorteils bringt.”s! Notwendig ist in diesem Zusammenhang,
dass der zugewendete Vorteil in Geld ausdriickbar ist und tatséchlich ver-
braucht werden kann, wobei der Verbrauch wiederum auch als Gebrauch
zu verstehen ist.”®? Der dem Plattformbetreiber durch die Einrdumung
des Duldungsrechtes an den erstellten Nutzerdaten zugewendet Wert des
Nutzungsrechtes lasst sich in Geld ausdriicken, da es einen tatsichlichen
Markt, mit eigenstindigen Preisen fiir verschiedene Kategorien von Nut-
zerdaten, gibt.%%3

Die in dem Nutzungsrecht enthaltenen Daten des Nutzers miissten zu-
dem auch einen wirtschaftlichen Nutzen fiir das Unternehmen haben. Ein
solcher liegt immer dann vor, wenn der zugewendete Vorteil als Kostenfak-
tor bei einem anderen Wirtschaftsteilnehmer zu berticksichtigen wire.”84
Mit der Zurverfiigungstellung der Plattform erzielen die Unternehmen kei-
ne Einnahmen. Vielmehr entstehen ihnen durch die Bereitstellung von Ser-
ver und etwaige Entwicklungskosten Aufwendungen, die durch anderweiti-
ge Einnahmen kompensiert werden miissen. Diese Einnahmen erzielen die
Unternehmen, indem sie ihre Plattform fiir Dritte 6ffnen und diesen die
Méglichkeit geben, Werbung auf der Plattform zu schalten. Das Geschifts-
modell der Unternehmen besteht jedoch nicht in der reinen Mdglichkeit
der Werbungsschaltung, sondern wird fiir den Dritten erst dadurch inter-

980 Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (867).

981 Stadie in: Stadie, UStG, § 1 Rn. 10.

982 Vgl. EuGH v. 26.09.2013 — C-283/12, Serebryannay vek, ECLI:EU:C:2013:599

983 Vgl. Dietsch, MwStR 2017, 868 (871); Melan/Wecke, DStR 2015, 2267 (2269); Me-
lan/Wecke, DStR. 2015, 2811 (2812).

984 EuGH wv. 18.12.1997 - C-384/95, Landboden-Agrardienste, ECLI:EU:C:1997:627;
BFH v. 24.08.2006 - V R 19/05, BStBI. IT 2007, 187.
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essant, dass die Unternehmen die Moglichkeit bieten, nutzerspezifische
Werbung zu schalten. Hierzu werden die gesammelten Daten ausgewertet,
sodass ein entsprechendes Interessenprofil des Nutzers erstellt wird. Auf-
grund dieser Interessenprofile kann das Unternehmen sodann dem Dritten
genau die Nutzer zur Schaltung von Werbung zuginglich machen, die
hierfiir besonders empfinglich sind. Ohne die zum Gebrauch iiberlassenen
Daten, wire dieses Geschiftsmodell allerdings nicht moglich, sodass die
Nutzerdaten als wesentliche Voraussetzung fiir die Wirtschaftlichkeit der
Plattform anzusehen sind.’®> Wiirden die Nutzerdaten dementsprechend
nicht durch die Duldung von Seiten des Nutzers direkt an das die Plattform
betreibende Unternehmen {iiberlassen, miisste dieses die Daten sodann auf
dem freien Markt erwerben, wodurch dem Unternehmen entsprechende
Kosten entstehen wiirden. Aufgrund der Duldung von Seiten des Nutzers
erspart sich das Unternehmen somit gerade diese Erwerbskosten, sodass
hierdurch der wirtschaftliche Nutzen der Daten widergespiegelt wird.’%¢
Sofern gegen den wirtschaftlichen Wert der Daten angefiihrt wird, dass ein
solcher mangels bewusster und wirtschaftlich motivierter Verwendung der
Rechtsposition des Nutzers nicht existieren konne,” ist zu konstatieren,
dass es fiir die Frage nach dem Entgeltcharakter gerade nicht auf die Moti-
vation zum wirtschaftlichen Handeln auf Seiten des Nutzers ankommt.?88
Denn die Beantwortung des subjektiv zu bestimmenden wirtschaftlichen
Handlungswillen des Nutzers mag zwar fiir die Frage nach der Unterneh-
mereigenschaft des Nutzers®® von Relevanz sein, hat jedoch weder Auswir-
kung auf die Moglichkeit der Annahme eines tauschahnlichen Umsatzes®©
noch auf die Beurteilung, ob die Einrdumung des Duldungsrechtes bei
einem anderen einen Kostenfaktor bilden kénnte. Dariiber hinaus kann vor
dem Hintergrund der durchgefithrten Untersuchung in Bezug auf den Leis-

985 Dietsch, MwStR 2017, 868 (870); Wandtke, MMR 2017, 6 (7); dhnlich auch Ai-
gner/Braumann/Kofler/ Tumpel, SKW 2017, 349 (353), welche die Nutzerdaten als
»faktische Voraussetzung fiir die Exitenz“ der angebotenen Dienstleistung ansehen,
wenn auch gerade mit diesem Ergebnis der Gegenleistungscharakter abgelehnt
wird. Korrigiert wird dieses Ergebnis am Ende jedoch zutreffend, da eine Gegenleis-
tung dann angenommen wird, wenn das Nutzungsrecht tiberwiegend dazu tiberlas-
sen wird, um vom Leistungserbringer eine andere Leistung als die Werbeschaltung
in Anspruch zu nehmen.

986 Vgl. Melan/Wecke, DStR 2015, 2811 (2812).

987 Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (868).

988 Englisch, UR 2017, 875 (877).

989 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in Kapitel 4 LIL.

990 so auch Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (866); Theler, UVR 2017, 236 (237).
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tungswillen des Nutzers®! unter Beachtung der Entwicklungen im uniona-
len Datenschutzrecht der DS-GVO sowie der Weiterentwicklung des natio-
nalen Zivilrechts auch nicht mehr davon ausgegangen werden, dass der
Nutzer selbst nicht bewusst seine Daten an das die Plattform betreibende
Unternehmen iiberlésst.”®> Mithin ist der Einrdumung des Nutzungsrechtes
auch ein Entgeltcharakter zuzurechnen.

Mit der Rechtsprechung des EuGHs ist jedoch zu fordern, dass der Wert
der sonstigen Leistung auch in Geld ausgedriickt werden kann.>3 Gerade
aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass die Nutzungsrechte
an den Daten auch weiterverduflert werden konnen und diesen grundsitz-
lich ein in Geld zu bestimmender Wert beizumessen ist.”** Zwar hat der
EuGH in der Rechtsache Bastovd®® entschieden, dass der Geldeswert im
Fall gegenseitiger Dienstleistungen nicht schwierig zu beziffern sein darf.?¢
Allerdings kann lediglich aus dem Umstand heraus, dass eine Bestimmung
des Geldwertes mit technischen Schwierigkeiten behaftet ist, ungeachtet
derer der Wert der Gegenleistung hingegen beziffert werden kann, der Ent-
gelt- und somit der Gegenleistungscharakter nicht versagt werden.®®” Der
Einrdaumung des Duldungsrechtes an den Nutzerdaten durch den Nutzer
als Gegenleistung kann daher ein Entgeltcharakter beigemessen werden.

3. Zusammenhang mit der Leistung

Die Gegenleistung des Nutzers, hier also die Weitergabe seiner Daten und
die Duldung der Nutzungsrechte durch das Unternehmen, miisste zudem
im Zusammenhang mit der Leistung des Unternehmers stehen, sprich
durch diese ausgelost werden. Nicht mehr notwendig ist hierfiir, dass eine
finale innere Verkniipfung zwischen der Leistung und Gegenleistung gege-

991 Vgl. Kapitel 4 C.IV.L.c.

992 so allerdings Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (868). Hierbei gilt zu berticksichtigen,
dass die unionsrechtlichen Vorgaben zum Datenschutzrecht der DS-GVO erst ab
dem 25.05.2018 Anwendung finden und hierdurch die jeweiligen Nutzer nach Ver-
offentlichung des Artikels in einem erhéhten Maf3 auf die Weiterverwendung der
ibermittelten Daten aufmerksam gemacht worden sind; einen Leistungswillen des
Unternehmens annehmend Dietsch, MwStR 2017, 868 (870).

993 EuGH v. 19.12.2012 - C-549/11, Orfey Balgaria, ECLI:EU:C:2012:832.

994 Vgl. hierzu auch Wendtke, MMR 2017, 6 (7, 9)

995 EuGH v. 10.11.2016 - C-432/15, Bastovd, ECLI:EU:C:2016:855.

996 EuGH v.10.11.2016 — C-432/15, Bastovd, ECLI:EU:C:2016:855, Rn. 35

997 EuGH v. 14.071998 - C-172/96, First National Bank of Chicago,
ECLI:EU:C:1998:354; EuGH v. 10.01.2019 - C-410/17, A Oy, ECLI:EU:C:2019:12.
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ben ist, also die Leistung gerade ausschliefilich auf den Erhalt der Gegen-
leistung abzielt.””® Ausreichend ist vielmehr, dass gegenseitige Leistungen
im Rahmen eines Rechtsverhdltnisses ausgetauscht werden und hieriiber
ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen den jeweiligen Dienstleistun-
gen besteht.””® Das Rechtsverhiltnis als solches braucht vom Grundsatz her
keine Gegenleistungsvereinbarung in expressis verbis enthalten, vielmehr
muss es lediglich die Grundlage fiir den Leistungsaustausch bilden.1000
Ausreichend ist, wenn fiir die Art der erbachten Leistung {iblicherweise
eine Vergiitung gezahlt wird, welche sich sodann aus dem durch die Leis-
tung bewirkten Rechtsverhaltnis ergibt.10! Dabei gilt es, auf den objektiven
Charakter der jeweiligen Leistungsbeziehung zwischen den Parteien abzu-
stellen.'902 Erfolgt die Leistungserbringung jedoch gerade nicht auf Wunsch
des Leistungsempfingers beziehungsweise kann vom Leistungserbringer
nicht erwartet werden, dass der Leistungsempfinger eine Gegenleistung
zahlt, so steht eine tatsdchlich erfolgte Vergiitung dann nicht in einem
Zusammenhang mit der Leistungserbringung.!003

Zwischen dem die Plattform betreibenden Unternehmen und dem Nut-
zer musste daher ein Rechtsverhaltnis existieren, aus wessen sich das die
Plattform betreibende Unternehmen die Einrdumung des Nutzungsrechtes
an den Daten und die Genehmigung zur Weiterverwendung der Nutzerda-
ten erwarten konnte. Insoweit kann im Regelfall immer dann von einem
Gegenseitigkeitsverhdltnis ausgegangen werden, wenn sich zwei Leistungen
in einem zivilrechtlichen Synallagma gegeniiberstehen,!%* sodass insbeson-
dere im Fall eines gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrages mit beider-

998 Nieskens in: Rau/Diirwdchter, UStG, § 1 Rn. 821; Oelmaier in Sélch/Ringleb, UStG,
§1Rn. 38.

999 EuGH v. 05.02.1981 - C-154/80, Codperatieve Ardappelenbewaarplaats,
ECLI:EU:C:1981:38; EuGH v. 03.03.1994 - C-16/93, Tolsma, ECLI:EU:C:1994:80;
EuGH v. 10.11.2016 - C-432/15, Bastovd, ECLI:EU:C:2016:855.

1000 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 1 Rn. 824.

1001 BFH v. 07.05.1981 - V R 47/76, BStBl. II 1981, 495; BFH v. 10.07.1997 - V B
152/96, BFH/NV 1998, 357-359; BFH v. 30.09.2008 - XI B 74/08, BFH/NV 2008,
2066-2069.

1002 EuGH v. 06.07.2006 - C-439/04, C-440/04, Kittel und Recolta Recy-
cling, ECLI:EU:C:2006:446, Rn.41; EuGH v. 20.06.2013 - C-653/11, Ne-
wey, ECLI:EU:C:2013:409, Rn.41; EuGH v. 11.07.2018 - C-154/17, E LATS,
ECLI:EU:C:2018:560 Rn. 35.

1003 EuGH v. 03.03.1994 - C-16/93, Tolsma, ECLI:EU:C1994:80.

1004 Dietsch, MwStR 2017, 868 (871); Meyer in: O/S/L, UStG, §1 Rn.115; Stadie in:
Stadie, UStG, § 1 Rn. 75.
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seitigen Gegenleistungspflichten im Sinne des § 241 BGB von einem den
Unmittelbarkeitszusammenhang begriindenden Gegenseitigkeitsverhltnis
auszugehen ist.100

Da zwischen dem jeweiligen Plattformbetreiber und dem Nutzer, wie
bereits dargestellt,'°6 mit der Zustimmung des Nutzers zu den allgemeinen
Geschiftsbedingungen bei Erstellung eines Nutzerkontos und nachfolgen-
der Anmeldung bei der jeweiligen Plattform das von den Unternehmen aus-
gesprochene Angebot zum Abschluss eines zivilrechtlichen Tauschvertrages
(§§ 480, 433 ff. BGB) angenommen wird,'%%7 ist das zivilrechtliche Synallag-
ma im Untersuchungsmodell stets gegeben. Daneben liegt aber auch dann
ein den Leistungsaustausch begriindendes Rechtsverhiltnis mit einem
identifizierbaren Leistungsempfénger in Form des Nutzers vor, wenn im
Rahmen des Geschéftsmodells eine Registrierung nicht notig ist (z.B. bei
Suchmaschinen) oder aber der Nutzer pseudonymisiert oder anonymisiert
in das Rechtsverhdltnis eintritt. Zwar kann in diesen Fillen angefiihrt
werden, dass die Identifizierung des Leistungsempfangers fiir den Leis-
tungsaustausch dann aufgrund der Méglichkeit zur Anonymisierung und
Pseudonymisierung nicht moglich ist beziehungsweise gar nicht notwendig
ist und daher das Gegenseitigkeitsverhaltnis bereits am Tatbestandsmerk-
mal des identifizierbaren Leistungserbringers scheitern wiirde./%® Dieses
Argument wird zudem mit der in §13 Abs. 6 S.1 Telemediengesetz vorge-
schriebenen, unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit und Moglichkeit zur
technischen Realisierung stehenden, Verpflichtung zur Schaffung von Mog-
lichkeiten zur Anonymisierung und Pseudonymisierung gestiitzt./%° Jedoch
wird hierbei iibersehen, dass das Telemediengesetz gemaf3 §1 Abs. 2 gerade
fiir den Bereich der Besteuerung nicht gilt, sodass der Leistungsempfan-
ger auch in den Fillen der grundsitzlichen Anwendbarkeit von Anonymi-
sierung- und Pseudonymisierungsverfahren fiir Zwecke der Besteuerung
identifizierbar wire. Daneben kann eine ausreichende Identifizierung auch
in Fillen der nicht notwendigen Registrierung oder aber auch Anonymisie-
rung beziehungsweise Pseudonymisierung aus anderen Griinden, tiber die
jeweilige IP-Adresse des Nutzers erfolgen. Bei dieser handelt es sich um
ein eindeutiges Kriterium, was dem jeweiligen Endgerit zugeordnet wird,

1005 EuGH v. 22.10.2015 - C-264/14, Hedgvist, ECLI:EU:C:2015:718.

1006 Vgl. Kapitel 4 C.IV.l.c.

1007 Mbdssner in: BeckOGK BGB, § 90 Rn. 86; Markendorf, ZD 2018, 409 (410).
1008 Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (869).

1009 Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (868).
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sodass hieriiber eine ausreichende Identifizierbarkeit gegeben ist. Zudem
kann angefithrt werden, dass die Leistung des Plattformbetreibers generell
auf den Erhalt von Nutzerdaten zur Weiterverwendung angelegt ist und so-
mit die Erwartung des Unternehmens bei Leistungserbringung sich schlicht
auf den Erhalt von Nutzerdaten richtet, gleich von welchem Nutzer diese
generiert werden, sodass im Ergebnis die strengeren Anforderungen an das
zivilrechtlich bestehende Synallagma zur Begriindung des Umittelbarkeits-
zusammenhangs nicht um jeden Preis erfiillt sein miissen.010

Insoweit liegt aus einer zivilrechtlichen Sichtweise in Rahmen des Un-
tersuchungsmodells stets ein Synallagma vor, welches entsprechend den
unmittelbaren Zusammenhang zwischen der von Seiten des die Plattform
betreibenden Unternehmens erbrachten Leistung und den hierfiir im Ge-
genzug liberlassenen Nutzungsrechten an den Nutzerdaten mittelt. Da das
die Plattform betreibende Unternehmen dementsprechend fiir die Erbrin-
gung seiner Leistung eine Gegenleistung erwarten kann, liegt in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des EuGHs vorliegend auch ein unmit-
telbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung und der hierfiir
im Gegenzug erbrachten Leistung des Nutzers, als Entgelt, vor.

Sofern angefithrt wird, dass ein Unmittelbarkeitszusammenhang dann
nicht besteht, wenn der Plattformbetreiber seine Leistung, ohne Differen-
zierung nach der Menge oder Qualitdt der im Gegenzug erhaltenen Daten,
samtlichen Nutzern in gleichem Umfang anbietet,!!! kann dieses Argument
nicht vor dem Hintergrund der bestehenden Rechtsprechung gerechtfertigt
werden. Denn die Frage nach der Menge oder Qualitdt der Daten spie-
gelt lediglich die Hohe des Entgeltes wider und wirkt sich daher auf die
Ermittlung der Bemessungsgrundlage aus, wurde allerdings gerade nicht
als Kriterium des Unmittelbarkeitszusammenhangs statuiert.!”'? Insoweit
bestimmt die Rechtsprechung des EuGHs lediglich, dass im Rahmen des
Leistungsaustausches die vom Leistungserbringer empfangene Vergiitung,
hier die Nutzungsrechte an den Nutzerdaten, den tatsichlichen Gegenwert
fir die erbrachten Dienstleistung bilden.'’® Ob das Entgelt hingegen dem

1010 EuGH v. 20.06.2013 - C-653/11, Newey, ECLI:EU:C2013:409; Englisch, UR 2017,
875 (878); Looks/Bergau, MwStR 2016, 864 (867); Melan/Wecke, DStR 2015, 2267
(2268).

1011 Grambeck, DStR 2016, 2026 (2030); Mehrwertsteuer-Ausschuss v. 30.11.2018, UR
2019, 575 (576); Erdbriigger in: Wiiger, UStG, § 1 Rn. 95.

1012 BFH v. 22.06.1989 - V R 37/84, BStBI. II 1989, 913; Meyer in: O/S/L, UStG, §1
Rn. 114.

1013 EuGH v. 10.11.2016 - C-432/15, Bastovd, ECLI:EU:C:2016:855.
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objektiven Wert der erbrachten Leistung entspricht ist in der Regel nicht
von Relevanz.'® Als Ausnahme hiervon gilt zu beachten, dass die Vergii-
tung fiir die Leistung dann in eine schlichte, keinen Unmittelbarkeitszu-
sammenhang auslosende, Gebithr umschlagt, wenn dem Entgelt weitaus
hohere Bruttobetriebskosten gegeniiber stehen, sodass nicht mehr von
einer wirtschaftlichen Titigkeit gesprochen werden kann.'"> Zu fordern
ist daher, dass eine gewissen Ausgeglichenheit zwischen den jeweiligen
Umsitzen vorhanden ist.!”1® Vergegenwirtigt man sich jedoch, dass die lau-
fenden Betriebskosten selbst unter Einbeziehung der Entwicklungskosten
der jeweiligen Plattformbetreiber in Bezug auf den einzelnen Nutzer nur
verschwindend gering sind,!”" so kann jedenfalls statuiert werden, dass der
Wert des Nutzungsrechtes wohl diesen geringen Kosten entsprechen wird
und dementsprechend nicht von einer schlichten Gebiihr ausgegangen
werden kann. Mafigebend ist ausschliefSlich, dass der Leistungserbringer,
die Leistung gerade erkennbar in Erwartung des Erhalts der Gegenleistung
erbringt, ohne dass die Hohe der Gegenleistung tatsichlich im Voraus
festgelegt sein muss.'”"® Insbesondere kann sich die Realisierung der er-
haltenen Gegenleistung auch erst nach Erbringung der eigenen Leistung
einstellen.!” Verdeutlicht man sich erneut den von Seiten des Nutzers
als Leistungsempfanger zu erbringenden Leistungsgegenstand so lasst sich
das gegen die Annahme des Unmittelbarkeitszusammenhangs angefiihrte
Argument weiter entkréften. Denn Leistungsgegenstand sind insoweit nicht
die Daten selbst, sondern das von Seiten des Nutzers dem Plattformbetrei-
ber eingerdumte unbefristete Nutzungsrecht an seinen Daten.!%2% Dieses ist
jedoch gerade klar und eindeutig umrissen und das plattformbetreibende
Unternehmen legt sogar als Leistungserbringer die Art und den Umfang

1014 EuGH v. 08.03.1988 - C-102/86, Apple and Pear Development Council,
ECLI:EU:C:1988:120; EuGH v. 20.01.2005 - C-412/03, Hotel Scandic Gasabdck,
ECLI:EU:C:2005:47; EuGH v. 12.05.2016 - C-520/14, Gemeente Borsele,
ECLI:EU:C:2016:334; Peltner in: Weymiiller, UStG, § 1 Rn. 71.

1015 EuGH v. 29.10.2009 - C-246/08, ECLI:EU:C:2009:671.

1016 Pinkernell, Ubg 2018, 139 (144).

1017 Vgl. Dietsch, MwStR 2017, 868 (872); Englisch, DB 2017, M4 (M5).

1018 BFH wv. 26.10.2000 - V R 10/00, BFHE 193, 165; BFH v. 07.05.1981 — V R 47/76,
BStBI. 111981, 495; Melan/Wecke, DStR 2015, 2267 (2268).

1019 EuGH wv. 26.09.2013 - C-283/12, Serebryannay vek, ECLI:EU:C2013:599 mw.N.;
Englisch, UR 2017, 875 (883).

1020 Denk UR 2018, 426 (429); Melan/Pfeiffer, DStR 2017, 1072 (1073); Pfeiffer, Interna-
tional VAT Monitor 2016, 158 (160).
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der zu erhebenden Daten aus dem Nutzungsrecht selbst fest.!2! Mithin ist
die im Zusammenhang mit der Leistung stehenden Gegenleistung des Nut-
zers von vornherein klar und eindeutig bestimmt. Die Ungewissheit {iber
die spitere Monetarisierungsmoglichkeit des erhaltenen Nutzungsrechtes
ist fiir die Beurteilung des Unmittelbarkeitszusammenhangs entsprechend
nicht von Relevanz, als dass der Unmittelbarkeitszusammenhang gerade
nur dann ausgeschlossen wird, wenn die Ungewissheit sich nur auf den
Erhalt der Gegenleistung im Allgemeinen bezieht,!2? welche hingegen im
Rahmen des Untersuchungsmodell mangels Zufilligkeitsmoment in Bezug
auf den Erhalt des Nutzungsrechtes an den Nutzerdaten nicht besteht.1923
Dementsprechend ist insgesamt zu festzustellen, dass zwischen der von
Seiten des die Plattform betreibenden Unternehmens und dem von Sei-
ten des Nutzers, als Leistungsempfangers, im Gegenzug iiberlassenen Nut-
zungsrechtes an seinen Nutzerdaten ein Unmittelbarkeitsverhéltnis besteht.

V. App-Nutzung als Unternehmerleistung

Daneben miisste die Bereitstellung der App und die damit verbundene Dul-
dung der Rechtenutzung auch im Rahmen der unternehmerischen Tétig-
keit liegen. Ob eine Leistung durch das Unternehmen erbracht wird, richtet
sich mafigeblich nach der jeweiligen Unternehmenseinheit.!92* Dabei z&h-
len zu den Geschiften der Unternehmenseinheit nach § 2 Abs.1 S.2 UStG
sdamtliche Tatigkeiten eines Unternehmers unabhéngig davon, ob zwischen
den verschiedenen Titigkeiten ein sachlicher Bezug besteht.!%?> Einzeln auf
die jeweilige Tatigkeit runtergebrochen bilden diejenigen Leistungen des
Unternehmers, welche gerade dem Zweck der einzelnen Titigkeit dienen,
die sogenannten Grundgeschifte.!926 So zdhlen zu den im Rahmen eines
Unternehmens ausgefithrten Umsitzen insbesondere die Umsitze, die die

1021 Ehrke-Rabel/Pfeiffer, SWK 2017, 532 (536); Melan/Pfeiffer, DStR 2017, 1072 (1073).

1022 EuGH v. 27.09.2001 - C-16/00, Cibo Participations, ECLI:EU:C:2001:495; EuGH v.
10.11.2016 - C-432/15, Bastovd, ECLI:EU:C:2016:855.

1023 Ehrke-Rabel, DStJG 42, S.403; Melan/Pfeiffer, DStR 2017, 1072 (1075); Pfeiffer,
International VAT Monitor 2016, 158 (160).

1024 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, §1 Rn.952; Stadie in: Stadie, UStG, §1
Rn. 95.

1025 Stadie in: Stadie, UStG, § 2 Rn. 188.

1026 Nieskens in: Rau/Diirrwidchter, UStG, § 1 Rn. 954; Peltner in: Weymiiller, UStG, § 1
Rn. 63.
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Unternehmereigenschaft als solche begriinden.'”” Das zu untersuchende
Geschiftsmodell hat - in der vereinfachten Form - nur eine einzige Tétig-
keit, nimlich die Uberlassung der Plattform an den jeweiligen Nutzer. Wie
bereits dargestellt, begriindet diese Tatigkeit fiir sich gesehen bereits die
Unternehmereigenschaft, da das jeweilige Unternehmen erstmalig durch
die Uberlassung der Plattform an den Nutzer in den Markt eintritt und
hierdurch ihre eigenstdndige Unternehmereigenschaft begriindet.

Verdeutlicht wird die Zugehorigkeit des Umsatzes zum Unternehmen
weiterhin dadurch, dass simtliche Handlungen im Rahmen der unterneh-
merischen Titigkeit liegen, welche durch einen Gegenstand erbracht wer-
den, der zuvor dem Unternehmen zugeordnet worden ist.1%2¢ Entsprechend
der unionsrechtlich weiten Auslegung des Gegenstandbegriffes wird die
entwickelte Software der Plattform als Gegenstand erfasst. Diese Software
wurde jeweils im Unternehmen selbst oder im Konzernverbund entwickelt
und kann daher dem Unternehmen als Gegenstand unzweifelhaft zugeord-
net werden. Da die Einrdumung des Nutzungsrechtes an dieser Software
durch die Benutzung der Plattform erfolgt, wird der Umsatz durch den Un-
ternehmensgegenstand und somit im Rahmen des Unternehmens erbracht.

Im Ergebnis sind daher keine Griinde ersichtlich, die gegen eine Zuord-
nung der Leistung als Grundgeschift des Unternehmens sprechen.

VI. App-Nutzung im Inland

Entsprechend der vorstehenden Ausfithrungen ist eine sonstige Leistung im
Sinne des § 3 Abs. 9 UStG durch die Uberlassung der Plattform gegen Ent-
gelt, durch Einrdumung der Nutzungsrechte an den jeweiligen bei Benut-
zung der Plattform entstehenden Daten der Nutzer, gegeben. Diese ist je-
doch nur dann nach den Vorgaben des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbar, wenn
sie auch im Inland erbracht worden ist. Einzig durch den Inlandsbezug
der Leistung wird iiber den damit fingierten inldndischen Verbrauch der
Nexus fiir die inlindische Besteuerung begriindet.!? Dieses zeigt erneut
den Gegensatz zum Besteuerungszugriff im Rahmen der direkten Steuern
und damit gleichzeitig einen weiteren Vorteil des Lésungsansatzes im Rah-
men der Umsatzsteuer auf, als dass die Besteuerung unabhingig davon

1027 Stadie in: Stadie, UStG, § 1 Rn. 98.
1028 Robisch in: Bunjes, UStG, § 1 Rn. 20.
1029 Stadie in: Stadie, UStG, § 1 Rn. 114.
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erfolgt, ob der Unternehmer deutscher oder im Kontext der harmonisierten
unionalen Mehrwertsteuer europdischer Staatsbiirger ist beziehungsweisen
seinen Sitz, die Geschiftsleitung oder eine Betriebsstitte im (unionalen)
Inland hat.1030

Dementsprechend konnte eine inldndische Besteuerung von weltweit
agierenden Unternehmen erfolgen, sofern der Ort der durch die Unterneh-
men erbrachten Leistungen, in Form der Einrdumung des Nutzungsrechtes
an der Plattform, im Inland liegen wiirde. Die Ansissigkeit des die Platt-
form betreibenden Unternehmens wire entsprechend fiir die inldandische
Besteuerung unerheblich. Hiermit konnte einer Steuervermeidung durch
entsprechende Konstituierung des Sitzes in Niedrigsteuerlindern und Ver-
meidung von inldndischen Betriebsstitten entgegnet werden, da die An-
sassigkeit fiir die Steuerbarkeit an sich keine Rolle mehr spielen wiirde,
sondern es einzig und allein auf den Ort der Leistung ankommen wiirde.

Der Ort einer sonstigen Leistung bestimmt sich nach §3a UStG in
Ubereinstimmung mit den Bestimmungen der Art. 43ff. MwStSystRL. Zur
Bestimmung des Leistungsortes ist es nach den entsprechenden Regelun-
gen jedoch notwendig, zwischen verschiedenen Kategorien von Leistungs-
empfingern, konkret in Bezug auf das Untersuchungsmodell zwischen
verschiedenen Kategorien von Nutzern, zu unterscheiden. Denn fiir die
Bestimmung des Leistungsortes, sowohl nach nationalen als auch nach
unionalen Regelungen, ist es notwendig, zwischen Leistungsempfiangern
beziehungsweise Nutzern als Unternehmer und Leistungsempfiangern be-
ziehungsweise Nutzern als Nichtunternehmer zu unterscheiden, da eine
solche Unterscheidung maf3geblich zur Anwendung und Abgrenzung der
gesetzlichen Normen beitrdgt. So finden sich diverse Grund- und Spezial-
regelungen fiir Nicht-Unternehmer und Unternehmer innerhalb des § 3a
UStG beziehungsweise den Art.43ff. MwStSystRL. Insoweit haben die
jeweiligen Regelungen des § 3a UStG einen personlichen Anwendungsbe-
reich, welcher sich nach dem Leistungsempfianger, und einen sachlichen
Anwendungsbereich, welcher sich nach der Art der Leistung bestimmt.

In Bezug auf den personlichen Anwendungsbereich gibt es mit § 3a Abs. 1
UStG, national augenscheinlich als Grundnorm konzipiert, und Art. 45
MwStSystRL eine Art Auffangtatbestand fiir Nichtunternehmer.*! Eine
entsprechende Regelung fiir Unternehmer findet sich sodann in § 3a Abs. 2
UStG und Art. 44 MwStSystRL. Spezialregelungen zu diesen Grundnormen

1030 Peltner in: Weymiiller, UStG, § 1 Rn. 59.
1031 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 3a Rn. 11; Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 3.
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finden sich in den folgenden Absdtzen des § 3a UStG und in den Spezial-
normen der §§3b und 3e UStG, welche ebenfalls Differenzierungen zwi-
schen der Art des Leistungsempfangers vornehmen.

Aufbauend auf der gesetzgeberischen Entscheidung, den Ort der sonsti-
gen Leistung nach dem Typus des Empfangers zu differenzieren, wird sich
auch in der folgenden Abhandlung der Bestimmung des Ortes an dem Ty-
pus des Leistungsempféngers, also des Nutzers, als Nichtunternehmer oder
Unternehmer orientiert. Ob der Nutzer durch die Nutzung der Plattform
und der Erbringung der Gegenleistung in Form der Einrdumung des Nut-
zungsrechtes an seinen entstandenen Daten selbst zu einem Unternehmer
im Sinne des § 2 UStG wird, kann fiir die Grunduntersuchung zunéchst
dahinstehen. Auf diese Frage und der sich daraus ergebenden Folge fiir
die Bestimmung des Ortes wird im Rahmen der Abschlussbetrachtung
eingegangen. Sofern die folgende Untersuchung allerdings bereits zu dem
Ergebnis kommt, dass der Ort der Leistung unabhingig von dem Typus
des Nutzers, als Unternehmer oder Nicht-Unternehmer, im Inland liegt,
wird die Frage der Unternehmereigenschaft des Nutzers fiir die inldndische
Steuerbarkeit der Leistung obsolet.

1. Inlandsbegriff

Bevor jedoch der Ort der sonstigen Leistung bestimmt wird, ist zunéchst
festzustellen, was als Inland im Sinne des Umsatzsteuergesetzes beziehungs-
weise der Mehrwertsteuersystemrichtlinie anzusehen ist. Hierzu bestimmt
§1 Abs.2 S.1 UStG, dass das Inland das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland umfasst. Ausnahmen hiervon sind die Gebiete Biisingen und
die Insel Helgoland sowie bestimmte zollrechtliche Freizonen. Diese sind
jedoch von untergeordneter Bedeutung, sodass fiir die weitere Betrachtung
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland als Inland angesehen wird.
Eine entsprechende Regelung findet sich auch in den Art.5 - 8 MwStSyst-
RL wieder, nach welcher zum Inland grundsitzlich samtliche Hoheitsgebiet
der Mitgliedsstaaten, mit der Ausnahme von Uberseeinseln einzelner ehe-
maliger Kolonialmichte, gelten.

Zusammenfassend ldsst sich das Inland durch die jeweiligen Staatsgren-
zen zum Ausland und unional betrachtet zum sogenannten Drittland, also
zu einem Gebiet, auf welches die Mehrwertsteuersystemrichtlinie keine
Anwendung findet, abgrenzen. Damit ein steuerbarer Umsatz gegeben ist,
muss sich der Ort der Leistung dementsprechend innerhalb der jeweiligen
Hoheitsgebiete der Mitgliedsstaaten der Européischen Union befinden.
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2. Ort der sonstigen Leistung bei Nutzern als Nichtunternehmer

Zunichst soll im Folgenden der Ort der sonstigen Leistung bestimmt wer-
den, wenn es sich bei dem Leistungsempfénger, also dem Nutzer, nicht um
einen Unternehmer im Sinne des § 2 UStG handelt.

a. Allgemeine Ortsbestimmung nach § 3a Abs. 1 UStG

Der Ort einer sonstigen Leistung an einen Nichtunternehmer bestimmt
sich dem Grundtatbestand des §3a Abs.1 UStG nach dem Ort, von
welchem aus der leistende Unternehmer sein Unternehmen betreibt. Ver-
bunden mit dieser Anordnung ist eine Durchbrechung des Bestimmungs-
landprinzips, als dass nicht der Ort des mutmafilichen Verbrauches beim
Leistungsempfanger, sondern der Betriebsort des Unternehmens als Leis-
tungsort determiniert wird.!%? Diese Anordnung ist jedoch unionsrecht-
lich geboten, da ansonsten eine Besteuerungliicke von Dienstleistungen im
grenziiberschreitenden innergemeinschaftlichen Gebiet drohen wiirde und
dementsprechend eine effektive unionsweit einheitliche Mehrwertsteuerer-
hebung nicht erfolgen kénnte.1033

Angewendet auf das konkret zu untersuchenden Geschiftsmodell wiirde
dieses bedeuten, dass der Leistungsort dem Grundsatz nach im Sitzstaat
des jeweiligen die Plattform betreibenden Unternehmens liegen wiirde. Ab-
weichend davon konnte der Ort auch einer Betriebsstitte zugerechnet wer-
den, sofern die mafigebliche Leistung, also die Einrdumung der Nutzungs-
rechte an der Plattform fiir die jeweiligen Nutzer, dort stattfindet. Hierzu
kdme es sowohl auf die jeweiligen internen Strukturen des die Plattform be-
treibenden Unternehmens als auch auf die konkrete Vertragsausgestaltung
(namentlich in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen zur Nutzung der
Plattform) an. Den Unternehmen wire jedoch daran gelegen, die Leistung
durch eine im Ausland beziehungsweise Drittland gelegene Betriebsstitte
zu erbringen, damit ein inldndischer oder innerhalb der Européischen Uni-
on belegender Leistungsort vermieden wiirde, sodass der erzielte Umsatz
im Ergebnis nicht steuerbar wire.

Da es sich bei § 3a Abs. 1 UStG jedoch entgegen der gesetzlichen Stellung
lediglich um einen Auffangtatbestand handelt ist zunéchst zu tberpriifen,

1032 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 3a Rn. 13.
1033 Vgl. Beispiel mit weiteren Erlduterungen Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 8.
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ob nicht eine der vorrangigen Normen zur Bestimmung des Ortes Anwen-
dung findet.1034

b. Spezielle Ortsbestimmung nach § 3a Abs. 4 UStG

In Betracht kommt vorliegend insbesondere die Ausnahmeregelung des
§3a Abs.4 S.2 Nr.1 UStG national und unional des Art.59 lit.a MwSt-
SystRL, sofern die Nutzungsiiberlassung der hinter der Plattform stehen-
den Software als die Einrdumung eines dhnlichen Rechts anzusehen ist.
Denn als allgemeine Voraussetzung stellt § 3a Abs.4 S.1 UStG klar, dass
der Empfanger der Leistung weder ein Unternehmer ist, fiir wessen Un-
ternehmen die Leistung bezogen wird noch eine nicht unternehmerisch
tatige juristische Person mit erteilter Umsatz-Steueridentifikationsnummer
und der Leistungsempfanger zusdtzlich seinen (Wohn-)Sitz nicht in einem
Drittlandsgebiet hat. Da vorliegend eine Uberlassung der Plattform an eine
inlandische Person beziehungsweise unionsrechtlich an eine Person mit
(Wohn-)Sitz im Unionsgebiet untersucht wird, ist die Anséssigkeitsvoraus-
setzung unstreitig gegeben.

Unter den personlichen Anwendungsbereich der Vorschrift fallen zu-
ndchst simtliche natiirliche Personen welche als Nicht-Unternehmer zu
Klassifizieren sind, sprich alle Nutzer der Plattformen, welche von sich aus
nicht die Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2 UStG erfiillen.!*> Da-
neben konnten grundsitzlich noch solche juristischen Personen unter den
personlichen Anwendungsbereich fallen, welchen, vereinfacht gesagt, keine
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer erteilt worden ist.193¢ Als solche kom-
men insbesondere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, welche die
Unternehmereigenschaft des § 2b UStG nicht erfiillen und einfache Beteili-
gungsgesellschaften in Betracht.!%¥” Auch solche juristischen Personen kon-
nen durch einen eigenstindigen Auftritt auf entsprechenden Plattformen,
insbesondere in sozialen Netzwerken, als Nutzer in den Leistungsaustausch
eintreten und Daten erzeugen und iibermitteln.

Der sachliche Anwendungsbereich des §3a Abs.4 S.2 Nr.1 UStG er-
streckt sich auf die Einraumung, Ubertragung und Wahrnehmung der
explizit aufgezdhlten Rechte sowie dhnlicher Rechte.

1034 Korn in: Bunjes, UStG, § 3a Rn. 6f.

1035 Vgl. Kapitel 4 1L

1036 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 3a Rn. 470.
1037 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 3a Rn. 238.
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Der zu untersuchende Leistungsgegenstand, ndmlich die Einrdumung
des Nutzungsrechtes an der Plattform, miisste daher zunichst als ein
solcher des §3a Abs.4 S.2 Nr.1 UStG zu qualifizieren sein. Explizit als
mogliche Leistungsgegenstinde werden Patent-, Urheber- und Warenzei-
chenrecht genannt. Zu untersuchen ist entsprechend zunichst, ob ein ent-
sprechendes Recht an den jeweiligen Plattformen bestehen kann. Compu-
terprogramme als solche werden partiell durch die Vorschriften der §§2
Abs.1 Nr.1, 69a - 69g UrhG geschiitzt und unterfallen dementsprechend
im Grundsatz dem sachlichen Anwendungsbereich.!*® Schutzfihig nach
§ 69a Abs. 1 UrhG ist jede Art von Programmierung, gleich ihrer jeweiligen
Ausgestaltung, solange es sich nicht lediglich um die Sammlung von Da-
ten handelt.1¥ Als Abgrenzungsmerkmal dient dabei der Umstand, dass
durch das Programm gewisse Steuer- oder Befehlsanweisungen an den
Computer gegeben werden miissen.!?4? Dementsprechend fillt die hinter
der Plattform stehende Software grundsitzlich unter den Schutz des Urhe-
berrechtes, da die Programmierung darauf ausgerichtet ist, durch entspre-
chende Befehle an den Computer dem Nutzer die Plattform personalisiert
anzuzeigen und weitere Moglichkeiten erdffnet. Daneben sammelt die Soft-
ware als solche die Daten des Nutzers, wertet diese eigenstindig aus und
verkniipft diese wiederum mit bereits existierenden Daten. Anschlieflend
fithrt die Software eine eigenstandige Optimierung der Plattform individu-
ell fiir den jeweiligen Nutzer aus. Es handelt sich daher nicht ausschliefllich
um eine reine Datensammlung in Form einer Datenbank. Die Program-
mierung als solche unterliegt somit im Grundsatz dem Schutz des Urheber-
rechts, sodass hier der sachliche Anwendungsbereich bereits durch diesen
Umstand angenommen werden konnte. Jedoch wiirden dann iibersehen,
dass dem jeweiligen Nutzer der Plattform nicht die Programmierung als
solche, entsprechend der Programmcode zur Nutzung iberlassen wird,
sondern diesem vielmehr lediglich ein Recht zur Nutzung der sich im
Ausfithrungsmodus befindlichen Programmierung eingeraumt wird. Dieser
Ausfithrungsmodus als solcher, in Form einer schlichten ,HTML-Program-
mierung’, wird jedoch nicht von den einschldgigen Vorschriften des Urhe-
berrechts geschiitzt.4! Jedoch wird nur diese Ausfithrungssoftware, welche

1038 Korn in: Bunjes, UStG, § 3a Rn. 87.

1039 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 69a Rn. 12.

1040 Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 69a Rn. 12.

1041 Czychowski/Siesmayer in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 1. Ab-
schnitt 20.4 Urheberrecht, Rn. 16.
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als solche mit einer Standardsoftware vergleichbar ist, fiir welche der sach-
liche Anwendungsbereich der Norm ebenfalls ausgeschlossen wird,!42 an
den jeweiligen Nutzer iiberlassen, die eigentlich durch das Urheberrecht
geschiitzte Software hingegen nicht. Eine solche Uberlassung ist vorliegend
weder Leistungsgegenstand des zu untersuchenden Geschiftsmodells noch
erscheint eine Uberlassung der geschiitzten Software nach der allgemeinen
Lebenserfahrung als plausibel.1043

Der Leistungsgegenstand im zu untersuchenden Modell ist lediglich das
schlichte Benutzungsrecht der Plattform. Daher unterliegt der Leistungsge-
genstand nur dann dem sachlichen Anwendungsbereich des §3a Abs. 4
S.2 Nr.1 UStG, wenn das schlichte Nutzungsrecht an der Ausfiihrungssoft-
ware als sonstige Recht im Sinne der Vorschrift qualifiziert werden kann.
Hierzu ist eine Vergleichsbetrachtung mit den explizit aufgezahlten Rech-
ten notwendig. Gemeinsam ist diesen, dass der Inhaber der Rechte die
alleinige Befugnis hat, die Rechte zu nutzen und zu verwerten sowie eine
Ausschlussbefugnis gegeniiber Dritten hat.!’4* Im Grundsatz kénnen die
Unternehmen tiber das Recht zur Nutzung und Verwertung ihrer jeweiligen
Plattform frei entscheiden. Denn es bleibt diesen unbenommen die Benut-
zung der jeweiligen Website von einer vorherigen Registration abhéngig zu
machen und Nutzer, sofern diese sich nicht an die allgemeinen Nutzungs-
bedingungen halten, von der Nutzung wieder auszuschliefSen. Dieses wiirde
im Grundsatz fiir eine Vergleichbarkeit streiten. Jedoch ist zu beachten,
dass aufgrund der Anonymisierung im Internet und der im Grundsatz
bestehenden allgemeinen Zugriffsmoglichkeit eine entsprechende Absiche-
rung gegen den unberechtigten Zugriff von Dritten gerade nicht gegeben
ist. Daneben wird insbesondere durch den Umstand, dass keine beschrink-
te Verfiigbarkeit des Nutzungsrechtes, welches aber ja gerade im Rahmen
der explizit genannten Rechte gegeben ist, vorliegt. Vielmehr kann das
Nutzungsrecht durch beliebig viele Personen gleichzeitig ausgeiibt werden.
Im Ergebnis kann daher keine Vergleichbarkeit des Nutzungsrechtes mit
den besonders geschiitzten explizit aufgezahlten Rechten des § 3a Abs. 4 S. 2
Nr. 1 UStG hergestellt werden.

Dieses wird noch verdeutlicht, wenn man eine Verbindung zu der
zweiten Tatbestandsvoraussetzung des sachlichen Anwendungsbereiches,
namlich der Art der Zurverfiigungstellung des jeweiligen Rechtes zieht.

1042 BFH v.13.03.1997 - V R 13/96, BStBI. 111997, 372.
1043 Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 91.
1044 Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 3a Rn. 494.
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Mégliche Handlungsformen der aufgezahlten sonstigen Leistungen sind die
Einrdumung, die Ubertragung und Wahrnehmung der Rechte. Unter dem
Begriff der Ubertragung wird die Verschaffung des Vollrechts an dem jewei-
ligen unkorperlichen Gegenstand verstanden.!4> Die Einraumung, welche
sich, als Sonderfall im Bereich des Verlagsrechtes, auf die Ubertragung von
bestimmten Nutzungsrechten bezieht, verleiht dem Leistungsempfanger
eine eingeschrankte Inhaberstellung.l4¢ Abgeschwiéchter in der Rechtstel-
lung ist weiterhin die dritte Leistungsform, namlich die Wahrnehmung.
Hiermit wird dem Leistungsempfanger lediglich die Moglichkeit vermittelt,
das Recht als solches fiir den Rechtsinhaber in dessen Interesse zu benut-
zen.! Da dem Nutzer hier keine Inhaberstellung eingeraumt werden soll,
kommt einzig die Wahrnehmung als Leistungsform in Betracht. Da der
Nutzer wahrend der Nutzung der Plattform jedoch nicht fiir den jeweiligen
Rechtsinhaber, also das Unternehmen, tétig wird und dieses auch gerade
nicht durch das Unternehmen gewollt ist, scheidet diese Ubertragungsform
ebenfalls aus.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass Voraussetzung fiir ein dhnli-
ches Recht auch die entsprechende Ubertragbarkeit dessen im Sinne der
Vorschrift sein muss. Eine solche ist jedoch in Bezug auf das konkrete Ge-
schaftsmodell nicht moglich. Aber selbst wenn man das Nutzungsrecht als
ein zu den explizit genannten Rechten dhnliches Recht qualifizieren wiirde,
wire, wie dargestellt, keine der in §3a Abs.4 S.2 Nr.1 UStG genannten
Ubertragungsformen einschligig. Dementsprechend ist der sachliche An-
wendungsbereich der Norm nicht eréftnet, sodass sich die Ortsbestimmung
nicht nach der Spezialnorm des § 3a Abs. 4 S. 2 Nr. 1 UStG richten kann.

c. Spezielle Ortsbestimmung nach § 3a Abs. 5 UStG

Der Ort der durch das Unternehmen erbrachten Leistung konnte sich
jedoch nach §3a Abs.5 S.1 UStG bestimmen, sofern die Einrdumung des
Nutzungsrechtes an der Plattform unter die Voraussetzungen der in § 3a
Abs. 5 UStG fillt. In Betracht kommt in diesem Zusammenhang insbeson-
dere eine auf elektronischem Weg erbrachte sonstigen Leistung nach § 3a

1045 Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 93.
1046 Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 93.
1047 Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 93.
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Abs.5 S.2 Nr.3 UStG. Dabei beruht §3a Abs.5 UStG in der heutigen
Fassung auf der Anderung des Art. 58 MwStSystRL vom 12.02.2008.1048

aa. Voraussetzungen fiir die Ortsbestimmung nach § 3a Abs. 5 UStG

Zunichst findet die Vorschrift jedoch nur dann Anwendung, wenn die
Leistung gemdfl §3a Abs.5 S.1 UStG weder fiir das Unternehmen eines
Unternehmers (Nr.1) noch fiir nicht unternehmerisch tatige juristische
Person mit erteilter Umsatzsteuer-Identifikationsnummer (Nr. 2) noch eine
Person oder Personengesellschaft, die sowohl unternehmerisch als auch
nicht unternehmerisch titig ist und die Leistung nicht ausschlieSlich fiir
ihre Personal oder den personlichen Bedarf des Gesellschafters bezieht
(Nr. 3), bezogen wird. Insoweit fungiert die Aufzdhlung der verschiedenen
Leistungsempfanger als Gegenstiick zu dem bereits durch § 3a Abs. 2 UStG
allgemein angeordneten Empfangerortprinzip./4° Fir das zu untersuchen-
de Geschiftsmodell ist vorliegend jedoch ausschliefllich das Ausschlusskri-
terium des §3a Abs.5 S.1 Nr.1 UStG von Relevanz, als durch dieses der
hier zu untersuchende Leistungsempféanger als Nichtunternehmer von dem
personlichen Anwendungsbereich her in die Ortsbestimmung einbezogen
wird.

Sofern daher auch die Art der Leistung von dem sachlichen Anwen-
dungsbereich, welcher sich durch § 3a Abs. 5 S.2 UStG bestimmt, erfasst ist,
bestimmt sich der Ort, abweichend zu der Grundregelung des § 3a Abs. 1
UstG nach dem Empféngersitz, mithin dem Ort, von welchem aus der
Nutzer die jeweilige Plattform benutzt.

Durch § 3a Abs. 5 S.2 Nr. 3 UStG sind insbesondere auf elektronischem
Weg erbrachte sonstige Leistungen erfasst. Eine Legaldefinition findet
sich weder im Rahmen des nationalen Rechts noch in der unionalen
Ausgangsvorschrift des Art. 58 MwStSystRL. Im Rahmen des Art. 58 MwSt-
SystRL wird zur Bestimmung auf die Anlage II zur MwStSystRL verwie-

1048 Anderung der EU-Richtlinie 2006/112/EG v. 28.11.2006 durch die EU-Richtlinie
2008/8/EG v. 12.02.2008 wurde mit Wirkung zum 01.01.2015 durch das Gesetz zur
Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur
Anderung von weiteren steuerlichen Vorschriften v. 25.07.2014 in nationales Recht
umgesetzt. In diesem Zusammenhang wurde die bis dahin bestehende Ortsbestim-
mung fiir auf elektronischem Weg erbrachte sonstige Leistungen nach § 3a Abs. 4
Nr. 13 und Abs. 5 UStG vereinheitlicht in § 3a Abs. 5 UStG geregelt.

1049 Wager in: Solch/Ringleb, UStG, § 3a Rn. 330.

264


https://doi.org/10.5771/9783748918035-199
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Steuerbarkeit der Leistung

sen, welche jedoch lediglich verschiedene Leistungsformen exemplarisch
aufzahlt, ohne jedoch eine genauere Definition zu liefern. Durch die Euro-
paische Kommission wurden jedoch mit Artikel 7 Abs. 1 der Mehrwertsteu-
erdurchfithrungsverordnung (MwStVO)!00 allgemeine Tatbestandsvoraus-
setzungen einer elektronisch erbrachten Dienstleistung definiert, welche
entsprechend der Ausfithrungen im Arbeitspapiers Nr. 843 des Mehrwert-
steuerausschusses 1°°! auch im Rahmen des Art. 58 MwStSystRL anzuwen-
den sind. Danach miissen kumulativ vier Voraussetzungen, namlich die
Erbringung der Leistung {iber das Internet oder ein elektronisches Netz, die
wesentliche Automatisierung der Leistung sowie deren Erbringung ohne
nennenswerte menschliche Beteiligung und die Unmoglichkeit der Erbrin-
gung ohne Informationstechnologie, gegeben sein, damit eine Leistung im
Sinne des Art 58 Abs.1 lit. c MwStSystRL und damit im Sinne des § 3a
Abs. 5 S.2 Nr. 3 UStG vorliegt.0>2

Unstreitig kann dabei die erste Voraussetzung, der Erbringung der Leis-
tung iiber das Internet, bei dem zu untersuchenden Geschiftsmodell als
erfiillt angesehen werden. Denn als iiber das Internet erbrachte Leistung
gelten solche Leistungen, die zum einen nicht greifbar sind und zum ande-
ren ohne eine korperliche Bewegung tibermittelt werden.!953 Wichtig ist
dabei insbesondere das zweite Abgrenzungsmerkmal, als dass im Rahmen
des gesamten Leistungsprozesses keine physische Handlung gegeben sein
darf!%* Im Untersuchungsmodell wird die Leistung des Unternehmens,
namlich die Einrdumung des Nutzungsrechtes, vollstaindig digital ohne
physische Handlung auf Seiten des Unternehmens erbracht, sodass keine
Zweifel an der elektronischen Erbringung bestehen.

Die néchsten zwei Merkmale, namlich die wesentliche Automatisierung
und die Erbringung ohne nennenswerte menschliche Beteiligung, stehen
in einem Wechselseitigkeitsverhaltnis, als dass sie sich gegenseitig bedin-
gen.!> Zwar wurden beide Begriffe durch den Unionsrechtsgeber ent-

1050 Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.282/2011 des Rates vom 15.03.2011 zur Fest-
legung von Durchfithrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG iiber das ge-
meinsame Mehrwertsteuersystem

1051 Europdische Kommission v. 12.02.2015 - Working Paper No. 843, ta-
xud.c.1(2015)694775.

1052 Europdische Kommission v. 12.02.2015 - Working Paper No. 843, ta-
xud.c.1(2015)694775, S. 3.

1053 Kemper, UStB 2018, 20 (22).

1054 Luther/Sailer, UR 2016, 81 (83).

1055 Luther/Sailer, UR 2016, 81 (83).
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wickelt und auch in die nationale Rechtsprechung iibernommen, eine
genaue Definition beziehungsweise Mafigeblichkeitsgrenzen der Kriterien
wurden nicht entwickelt. Es kann daher nur durch eine Negativabgrenzung
unter Beachtung der durch den Mehrwertsteuerausschuss vorgeschlagenen
Leitlinien'%5¢ versucht werden, sich den Begriffsmerkmalen zu nahern.

Im Gegensatz zu dem Kriterium der minimalen menschlichen Beteili-
gung ist dabei das Kriterium der wesentlichen Automatisierung grundsitz-
lich geklart und fiihrt zu keinen vertieften Problemen. Eine wesentliche
Automatisierung der ausgefiihrten Leistung kann dann angenommen wer-
den, wenn die Hauptmerkmale der Leistung durch einen Computer und
entsprechende Programme erbracht werden.!%%

Zunichst statuiert der Mehrwertsteuerausschuss, dass eine nur minima-
le menschliche Beteiligung dann nicht mehr gegeben, wenn eine aktive
physische Handlung im Rahmen der individuellen Leistungserbringung
gegeben ist.10% Dieses ist auch insoweit schliissig, als dass dann die von
dem Programm erbrachte Leistung nicht mehr alleinig besteht, sondern
lediglich als Unterstiitzung der menschlichen Handlung betrachtet werden
kann. Eingrenzender formuliert der Ausschuss zudem, dass eine mehr als
nur minimale menschliche Beteiligung dann besteht, wenn dem Leistungs-
empfanger bereits die Moglichkeit eingerdaumt wird, ein individuell auf
ihn zugeschnittenes Feedback zu bekommen, ohne dass diese Leistung tat-
sachlich in Anspruch genommen werden muss.'%® Hieraus wird deutlich,
dass die Wesentlichkeitsschwelle demnach bereits dann als {iberschritten
anzunehmen ist, wenn die dauerhafte Moglichkeit einer aktiven physischen
Handlung vorgehalten wird. Unschidlich ist hingegen, wenn die Leistung
grundsitzlich vollstindig automatisiert erfolgt, jedoch in Ausnahmefillen
zur Problemlésung durch das Programm eine Verbindung zu einem Men-
schen hergestellt wird.1?®® Hierdurch zeigt sich im Abgrenzungsfall deutlich,

1056 Vgl. Europdische Kommission v. 28.09.2015 — Working Paper No. 882, taxud.c.l
(2015)4459580; Europdische Kommission v. 09.02.2016 — Working Paper No. 896,
taxud.c.1(2016)922288; Europdische Kommission v. 28.02.2017 - Working Paper
No. 919, taxud.c.1(2017)1270284.

1057 Europdische Kommission v. 12.02.2015 - Working Paper No. 843, ta-
xud.c.1(2015)694775, S. 4f.

1058 Europdische Kommission v. 09.02.2016 - Working Paper No. 896, ta-
xud.c.1(2016)922288, S. 6.

1059 Europdischen Kommission v. 28.02.2017 - Working Paper No. 919,
taxud.c.1(2017)1270284, S. 13.

1060 Europdische Kommission v. 28.02.2017 - Working Paper No. 919,
taxud.c.1(2017)1270284, S. 13.
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dass fiir Support und Problemldsungsleistungen innerhalb des Programmes
auf menschliche Beteiligung in Einzelféllen zuriickgegriffen werden kann.
Die menschliche Beteiligung am Leistungsprozess darf jedoch nicht derar-
tig weit gehen, dass eine solche grundsitzlich jederzeit mdéglich ist und
insoweit die maschinelle Leistung ersetzen kann. Dariiber hinaus fithren
sowohl die Tdtigkeiten im Zusammenhang mit der urspriinglichen Inbe-
triebnahme des Programms als auch die Tatigkeiten zur Wartung und
Optimierung des Programms nicht dazu, dass die Wesentlichkeitsschwelle
der minimalen menschlichen Beteiligung als {iberschritten angesehen wer-
den kann.1%! Dieses ist insoweit auch nur schliissig, als dass sich es bei
diesen Titigkeiten gerade nicht um solche handelt, die in tatsdchlichen
Bezug zu der erbrachten sonstigen Leistung stehen, sondern Grundvoraus-
setzung dafiir sind, dass diese Leistung iiberhaupt erbracht werden kann.
Wiirde man dementsprechend die Wesentlichkeitsschwelle bereits an die-
sem Punkt als tiberschritten ansehen, so wiirde es im Ergebnis keine elek-
tronisch erbrachten Dienstleistungen geben und die Definition wiirde den
Tatbestand konterkarieren. Mithin ist die durch eine menschliche Tatigkeit
erbrachte Leistung im Rahmen der Programmierung und Implementierung
der jeweiligen Plattform genauso unbeachtlich, wie deren Wartung und
Modernisierung.

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass die Wesentlich-
keitsgrenze dementsprechend an dem Punkt als iiberschritten angesehen
werden muss, wo der menschlichen Beteiligung nicht nur Nebenleistungs-
charakter (in Form von Entwicklung des Programms und Troubleshoo-
ting) zukommen kann, sondern im Zeitpunkt der méglichen Inanspruch-
nahme die Hauptleistung ersetzen wiirde. Dieses beurteilt sich aus der Sicht
des jeweiligen Leistungsempfangers.!062

Ubertragt man diesen Grundsatz nun auf das zu untersuchende Ge-
schaftsmodell, ist festzustellen, dass die Plattformen vollstindig automati-
siert betrieben werden und es grundsitzlich keine Moglichkeit einer Kon-
taktaufnahme zu einer menschlichen Person gibt. Selbst die Problemlésung
erfolgt teilweise vollstindig oder zumindest vorgeschaltet automatisiert an-
hand sogenannter ,Chat-Bots”. Mafigeblich fiir die Beurteilung, ob eine
nur minimale menschliche Beteiligung gegeben ist, ist nur der mit der ei-

1061 BFH v. 01.06.2016 - XI R 29/14, BStBL. II 2016, 905; UStAE 3a.12 Abs. 1 S. 3; Euro-
pdische Kommission v. 12.02.2015 — Working Paper No. 843, taxud.c.1(2015)694775,
S.5.

1062 Grambeck, NWB 2016, 3931 (3935).
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gentlichen Leistungsausfithrung verbundene menschliche Aufwand. Dieser
ist auf Seiten des die Plattform betreibenden Unternehmens quasi nicht
existent, da nach der Implementierung der Website, die Zurverfiigungstel-
lung dieser automatisiert durch das elektronische System erfolgt. Ebenfalls
unbeachtlich ist zudem, ob bei dem jeweiligen Nutzer der Plattform wah-
rend der Benutzung der Software ein menschlicher Aufwand entsteht. Hier
ist ausschliefllich auf den Aufwand beim betreibenden Unternehmen ab-
zustellen.163 Fiir den jeweiligen Nutzer ist eine menschliche Beteiligung
am jeweiligen Leistungsprozess nicht erkennbar und es besteht auch keine
Moglichkeit einer entsprechenden Kontaktaufnahme. Im Rahmen der ge-
botenen Gesamtbetrachtung kann daher nur der Schluss gezogen werden,
dass es sich bei den zu untersuchenden Modellen gerade um solche Leis-
tungen mit einer nur minimalen menschlichen Beteiligung handelt.

Abschlieflend miisste auch die letzte Voraussetzung, ndmlich die Unmog-
lichkeit der Erbringung ohne Informationstechnologie erfiillt sein, damit
die durch die Unternehmen erbrachte Leistung als eine auf elektronischem
Wege erbrachte Dienstleistung qualifiziert werden kann. In diesem Zusam-
menhang wird das Merkmal der Informationstechnologie jedoch teilwei-
se restriktiv als auf digitale elektronische Netze beschrankt ausgelegt.l064
Eine solche Einschrankung erscheint jedoch nicht mit der urspriinglichen
Zielsetzung des europdischen Gesetzgebers vereinbar, als dass dieser eine
bewusst abstrakte Regelung treffen wollte, um moglichst flexibel auf die
sich im Rahmen der Digitalisierung ergebenden Entwicklungen reagieren
zu konnen.!% Zudem dient das Merkmal lediglich dazu, eine Abgrenzung
in den Fillen zu ermdglichen, wo vergleichbare Leistungen je nach Aus-
fithrungsart an unterschiedlichen Orten besteuert wiirden.!®® Demnach
erscheint auch vor diesem Hintergrund die restriktive Handhabung nicht
geboten. Innerhalb des zu untersuchenden Geschéftsmodells kénnen diese
differierenden Meinungen jedoch unbeachtet bleiben, da die angebotenen
Leistungen ausschliefSlich {iber digitale elektronische Netze verfiigbar sind
und auch eine Erbringung der Leistungen nicht {iber eine Informations-
technologie, bereits aus dem Grund der Angewiesenheit der Leistung auf
eben diese Technologie, nicht méglich ist.

1063 BFH v. 01.06.2016 - XI R 29/14, BStBL. II 2016, 905.
1064 Stadie in: Stadie, UStG, § 3a Rn. 119.

1065 Luther/Sailer, UR 2016, 81 (84).

1066 Luther/Sailer, UR 2016, 81 (84).
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Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass alle vier Voraussetzungen einer
auf elektronischem Wege erbrachten Dienstleistung im Sinne des Art.7
Abs. 1 MwStVO gegeben sind und das hier zu untersuchende Geschéftsmo-
dell quasi als Grundtypus der Leistungsbeschreibung angesehen werden
kann. Die erbrachte Leistung unterliegt daher als solche dem Anwendungs-
bereich des § 3a Abs. 5 S. 2 Nr. 3 UStG.

bb. Vermutungsregelungen fiir die Ortsbestimmung nach § 3a Abs. 5 UStG

Nachdem nun festgestellt worden ist, dass sich der Ort der durch das
Unternehmen an den jeweiligen Nutzer als Nicht-Unternehmer erbrachten
Leistung nach §3a Abs.5 S.1 UStG und somit nach dem Ort bestimmt,
an welchem der Nutzer seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt
hat, stellt sich nun die Anschlussfrage danach, wie ein solcher Ort bei
den betroffenen Leistungen bestimmt werden kann. Denn aufgrund der
Zugangsmoglichkeit tiber das Internet, kann die Leistung grundsitzlich
von jedem Ort auf der Welt abgerufen werden. Der Nutzer als solcher ist
zudem nicht verpflichtet, dem jeweiligen Unternehmen seinen Wohnsitz
mitzuteilen und wird dieses, zumindest explizit, in den meisten Fillen
auch gar nicht wollen. Allerdings muss sich der Ort der sonstigen Leis-
tung rechtssicher bestimmen lassen, um eine gleichmaflige und gerechte
Besteuerung der erbrachten Leistung sicherzustellen. Daneben soll durch
die Regelung des § 3a Abs. 5 UStG ja gerade eine Besteuerung der Leistung
am jeweiligen Verbrauchsort sichergestellt werden.!?” Da der Nutzer die
Leistungen jedoch nicht ausschliefllich von seinem Wohnsitz in Anspruch
nimmt, sondern insbesondere {iber mobile Empfangsgerite von verschiede-
nen Orten, welche sowohl inldndisch, im Gemeinschaftsgebiet, aber auch
im Drittlandsgebiet belegen sein kdnnen, in Anspruch nimmt, wiirde eine
starre Regelung nach dem Wohnsitz nicht zu dem gewiinschten Ziel der
fairen Besteuerung fiithren.

Diesem Problem ist der européische Gesetzgeber dahingehend begegnet,
als dass dieser im Rahmen der MwStVO!%%8 verschiedene Regelungen zur
Bestimmung des Leistungsortes bei auf elektronischem Weg erbachten

1067 Richtlinie (EU) 2017/2455 des Rates v. 05.12.2017, L348/7, Erwégungsgrund 6;
Korn in: Bunjes, UStG, § 3a Rn. 115; Heinrichshofen in: Wiger, UStG, § 3a Rn. 267.

1068 Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates v. 15.11.2011 zur Festlegung
von Durchfithrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG iiber das gemeinsa-
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Dienstleistungen eingefiihrt hat, welche in simtlichen Mitgliedsstaaten un-
mittelbar verbindliche Wirkung entfalten.'%® So bestimmt zunéchst Art. 24
lit. b MwStVO, dass eine natiirliche Person im Rahmen der Ortsbestim-
mung des Art. 58 MwStSystRL dort als anséssig gilt, wo sie ihren gew6hn-
lichen Aufenthalt hat, es sei denn, dass die Dienstleitung am Wohnsitz
der natiirlichen Person in Anspruch genommen wird. Diese allgemeine
Regelung wird sodann insbesondere fiir die vorliegend zu untersuchende
auf elektronischem Wege erbrachte Dienstleistung durch Art. 24b MwStVO
weiter konkretisiert. Hiernach ergeben sich vier verschiedene Moglichkei-
ten der Ortsermittlung, welche abhéngig davon sind, tiber welches Endge-
rat beziehungsweise welche Art der Verbindung der Leistungsempfanger
die Dienstleistung in Anspruch nimmt.

Wird die elektronische Dienstleistung tiber einen Festnetzanschluss be-
zogen, so gilt der Ort des Festnetzanschlusses nach Art.24b lit. a) MwSt-
VO als Wohnsitz oder zumindest als gewohnlicher Aufenthaltsort des Leis-
tungsempfingers, sodass dieser Ort sodann als mafigeblicher Ort der Leis-
tung angesehen wird. Als Bezug iiber einen Festnetzanschluss gilt dabei jed-
weder Bezug der Dienstleistung iiber eine physisch verlegte Leitung, welche
zur Dateniibertragung ein vor Ort installiertes Gerét bendtigt und hieriiber
eine gewisse Bestdndigkeit begriindet.'’0 Dieses gilt zum einen bei einem
Bezug der Leistung {iber eine LAN-Leitung, aber auch bei Bezug iiber einen
mit einer LAN-Leitung betriebenen WLAN-Router. Durch die physische
Leitung kann eine ortsgenaue Bestimmung des Leistungsempfiangers und
somit auch des tatsdchlichen Verbrauchs der entsprechenden Leistung vor-
genommen werden. Dieses ist fiir die zu untersuchende Leistung auch nur
folgerichtig, da der jeweilige Nutzer der Plattform sich physisch an dem
jeweiligen Ort des Festnetzanschlusses aufhalten muss, um iiber diesen die
Leistung in Anspruch zu nehmen und somit auch die angebotene Leistung
an dem Ort konsumiert. Diese Ortsbestimmung folgt mithin zielgenau dem
Verbrauchsortprinzip.

Abzugrenzen zum physisch starren Bezug der Leistung iiber einen Fest-
netzanschluss ist der Bezug der Dienstleistung iiber ein mobiles Netz.

me Mehrwertsteuersystem; aktualisiert durch Durchfithrungsverordnung (EU)
Nr. 1912/2018 v. 04.12.2018.

1069 Kemper, UR 2015, 649 (653).

1070 Vgl. EU-Kommission v. 03.04.2014, Erliuterungen zu den Anderungen der
EU-Mehrwertsteuervorschriften beziiglich des Ortes von Telekommunikations-,
Rundfunk- und elektronischen Dienstleistungen, die 2015 in Kraft treten, S.16,
Rn. 1.6 ,Glossar*.
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Nach Art. 24b lit. b) MwStVO wird vermutet, dass der Leistungsempfan-
ger in dem Land seinen Wohnsitz oder gew6hnlichen Aufenthalt hat, wel-
ches durch den Lindercode der verwendeten SIM-Karte dem Leistungser-
bringer {ibermittelt wird. Diese Vermutungsregelung gilt zum einen fiir den
Bezug der Leistung iiber ein mobiles Datennetz, kann jedoch auch dann
von Relevanz werden, wenn die Leistung iiber ein WLAN-Netz bezogen
wird. Hierzu ist auf die Betriebsart des WLAN-Routers abzustellen. Denn
wihrend bei einem Betrieb des WLAN-Routers iiber eine LAN-Leitung
ein physischer Ankniipfungspunkt vorhanden ist und die Ortsbestimmung
sich folgerichtig nach Art. 24b lit. a) MwStVO richtet, ist dieser dann nicht
gegeben, wenn es sich um einen sogenannten mobilen WLAN-Router han-
delt, welcher zum Bezug der Leistung wiederum auf ein mobiles Netz
zuriickgreift. In diesem Fall ist der Leistungsort dann so zu bestimmen, wie
er sich bestimmen wiirde, wenn die Leistung auf dem Empfangsgerit direkt
iber das mobile Netz bezogen worden wire.

Art 24b lit.b) MwStVO stellt fiir die Bestimmung des Leistungsortes
nach der deutschen Sprachfassung auf den Landercode der SIM-Karte ab.
Betrachtet man die englische Sprachfassung so wird deutlich, dass damit
der Mobile Country Code (MCC) der SIM-Karte gemeint ist.'”! Dieser
Landercode als Teil der International Mobile Subscriber Identity (IMSI)
wird bei Erstellung der jeweiligen SIM-Karte einmalig zugeteilt und erlaubt
eine eindeutige Zuordnung zu einem bestimmten Teilnehmer.!”2 Mit Hilfe
des Mobile Country Code kann somit eine eindeutige Bestimmung des
Ursprungslandes der International Mobile Subscriber Identity erfolgen.!973
Die Ortsbestimmung nach Art. 24b lit. b) MwStVO fiihrt dementsprechend
dazu, dass der Ort der sonstigen Leistung immer im jeweiligen Ausstel-
lungsland der International Mobile Subscriber Identity vermutet wird.

Fraglich wird diese Ankniipfung des Leistungsortes an den Mobile
Country Code jedoch dadurch, dass die International Mobile Subscriber
Identity und damit auch der entsprechende Mobile Country Code selbst
dann unverdnderlich sind, wenn sich der Besitzer der SIM-Karte nicht

1071 Zusitzlich zu dem Vergleich der Sprachfassungen kann zur Bestimmung des
mafigeblich gemeinten Landercodes auch auf die in Art.24f MwStVO nicht ab-
schlieflend aufgezdhlten Beweismittel abgestellt werden. Hier wird mit lit. d) der
Landercode ebenfalls als der Mobile Country Code der International Mobile Sub-
scriber Identity legal definiert. Entsprechend ist von einer einheitlichen Verwen-
dung des Begriffs im Regelungskomplex auszugehen.

1072 Sauter, Grundkurs Mobile Kommunikationssysteme, S. 19.

1073 Sauter, Grundkurs Mobile Kommunikationssysteme, S. 20.
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mehr in dem urspriinglichen Land der Ausstellung der SIM-Karte, sondern
sich in einem anderen Land, unabhédngig davon ob Gemeinschaftsgebiet
oder Drittland, aufhalt. Problematisch ist diese Regelung dahingehend, dass
somit eine Verfalschung des tatsdchlichen Verbrauchsortes immer dann
eintritt, wenn eine nicht dem Land des tatsdchlichen Aufenthaltsortes ent-
sprechende SIM-Karte beziehungsweise International Mobile Subscriber
Identity verwendet wird. Denn insoweit miisste der Leistungserbringer im
Sinne des Art.24b lit. b) MwStVO davon ausgehen, dass die Leistung als
in dem Land der iibermittelten Lénderkennung als erbracht anzusehen
ist. Dieses entspricht jedoch nicht dem gewiinschten Ziel der Besteuerung
der erbrachten sonstigen Leistung am tatsdchlichen Verbrauchsort und er-
scheint gerade vor dem Hintergrund der Freiziigigkeit im Gemeinschaftsge-
biet und der omnipréasenten Nutzung des Geschéftsmodells, insbesondere
auch bei einer reisebedingten Abwesenheit vom Wohnsitz, reformbediirftig.

Zwar handelt es sich bei der Regelung des Art. 24b lit. b) MwStVO le-
diglich um eine Vermutungsregelung und die Durchfithrungsverordnung
rdumt in Art. 24d MwStVO selbst die Moglichkeit des Gegenbeweises ein.
Hierzu bedarf es allerdings drei sich nicht widersprechender Beweismittel
im Sinne des Art. 24f MwStVO. Fiir die vorliegende Fallkonstellation fithrt
diese Moglichkeit des Gegenbeweises jedoch nicht weiter. Zwar ermoglicht
Art. 24f lit. b) MwStVO die Ortsbestimmung per IP-Adresse oder ander-
weitiger Geolokalisierung, sodass hier der jeweilige Verbrauchsort zumin-
dest vom Grundsatz her einigermaflen zielgenau bestimmt werden konnte.
Art. 24f lit. d) MwStVO stellt jedoch wiederum auf den sich nicht dem
jeweiligen Einwahlort anpassende Mobile Country Code ab. Im Ergebnis
wird ein Gegenbeweis daher in der Praxis schwer zu erbringen sein. Zudem
wird dem jeweiligen Leistungserbringer durch das Erfordernis der drei ver-
schiedenen, sich nicht widersprechenden Beweismittel ein hoher adminis-
trativer Aufwand aufgebiirdet, als dass die entsprechenden Daten zunéchst
durch das die Leistung erbringende Unternehmen erhoben werden und
anschlieflend, insbesondere unter Beachtung der Datenschutzrechte, ausge-
wertet und verarbeitet werden miissen. Diese Tatigkeit konnte auch durch
entsprechende, eventuell auch selbstlernende, Computerprogramme ausge-
ibt werden, nichtsdestotrotz bleibt der Gegenbeweis nur mit erhdhtem
Arbeitsaufwand méglich. Aus diesem Grund werden die betroffenen Unter-
nehmen in der Praxis davon absehen, einen entsprechenden Gegenbeweis
zu fithren und eine Versteuerung nach der Vermutungsregelung durchfiih-
ren.
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Der Vermutungsregelung ist im Hinblick auf ihre praktische Umsetzung
zuzugestehen, dass diese durch die Vereinfachung und allgemeine Anwend-
barkeit besticht. Jedoch fithrt dieses insbesondere auch vor dem Hinter-
grund der innerhalb der europdischen Union méglichen kostenfreien Nut-
zung unionsausldndischer SIM-Karten zu einer potenziell ungerechten
Steueraufkommensverteilung. Es konnte der Fall einer Verschiebung des
Ortes der Dienstleistung in ein Land eintreten, dass bis auf die Erteilung
der International Mobile Subscriber Identity keinen Bezug zu der durch das
leistende Unternehmen erbrachten Leistung hat. Denn sowohl auf Seiten
des leistenden Unternehmens als auch auf Seiten des sich im unionalen
Ausland befindlichen Leistungsempfangers wiirde keine Benutzung der
digitalen Infrastruktur des durch die Linderkennung bezeichneten Landes
erfolgen.

Um eine zutreffende Bestimmung des tatsachlichen Verbrauchsortes der
digitalen Leistung zu ermdglichen, miisste daher nicht auf eine statische
Landerkennung, sondern moglichst auf eine variable Lainderkennung abge-
stellt werden, ohne jedoch den Bezug zu dem jeweiligen Endgerit aufSer
Betracht zu lassen. Vorzugswiirdig erscheint es zur Bestimmung des Leis-
tungsortes daher auf die Mobile Station Roaming Number abzustellen. Bei
der Mobile Station Roaming Number handelt es sich um eine international
eindeutige Nummer, welche temporir fiir die anfallende Kommunikation
der jeweiligen International Mobile Subscriber Identity zugeordnet wird.1074
Sie besteht aus drei Teilen, dem Visitor Country Code, dem Visitor Na-
tional Destination Code und der Subscriber Number (welche wiederum
aus dem Visitor Mobile Switching Center und der Visitor Subscriber Num-
ber) besteht.”> Von Interesse ist jedoch nur der erste Teil, der Visitor
Country Code, als dass mit diesem der Landercode des aktuellen Aufent-
haltsortes des Nutzers iibermittelt wird.!’”¢ Die Mobile Station Roaming
Number wird immer dann erstellt, wenn zu dem jeweiligen Endgerit eine
Verbindung aufgebaut werden soll.177 Sie ist damit essenzieller Bestandteil
einer jeden Datenverbindung und wird automatisch durch den jeweiligen
Zugangspunkt erstellt. In Bezug auf die jeweilige Verbindung ist die Mobile
Station Roaming Number exklusiv zur International Mobile Subscriber

1074 Eberspdcher/Vigel/Bettstetter, GSM, S. 40; Sauter, Grundkurs Mobile Kommuni-
kationssysteme, S. 57.

1075 Conrads, Telekommunikation: Grundlagen, Verfahren, Netze, S. 361.

1076 Conrads, Telekommunikation: Grundlagen, Verfahren, Netze, S. 361.

1077 Sauter, Grundkurs Mobile Kommunikationssysteme, S. 57.
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Identity und entsteht unabhingig davon, ob der Nutzer sich im In- oder
Ausland befindet.!9”® Mithin besteht durch die stringente Zuordnung der
Mobile Station Roaming Number zur International Mobile Subscriber
Identity und die zusatzlich vorgenommene Speicherung innerhalb des Bil-
ling Records!?”? eine feste, dem jeweiligen Nutzer zuordenbare und nach-
priifbare Ortsbestimmungsmdoglichkeit, welche jedoch aufgrund der Varia-
bilitat des Visitor Country Codes die notwendige Flexibilitdt zur Reaktion
auf Ortverdnderungen des Nutzers aufweist. Im Ergebnis wire daher eine
Ankniipfung an diese Landerkennung vorzugswiirdig gegeniiber derer der
International Mobile Subscriber Identity und wiirde zudem den Zweck der
gewihlten Ortsbestimmung, ndmlich die Besteuerung der sonstigen Leis-
tung am tatsdchlichen Ver- beziehungsweise Gebrauchsort sicherstellen.!080

Da jedoch der Wortlaut des Art. 24b lit. b) MwStVO insoweit eindeutig
ist, als dass nur der Landercode der SIM-Karte im Rahmen der Vermu-
tungsregelung verwendet werden kann, stellt sich die weitergehende Frage
danach, ob es zur Umsetzung des vorliegend gefundenen Ergebnisses einer
Anderung der unionalen Durchfiihrungsverordnung bedarf oder eine ab-
weichende nationale oder auch unionale Anwendung maoglich ist.

Die Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.1042/2013 vom 07. Oktober
2013 ist als solche durch ein ordnungsgemafles Verfahren im europaischen
Rat zustande gekommen und entfaltet gemafd Art.288 Abs.2 AEUV allge-
meine Geltung und ist uneingeschréinkt verbindlich und unmittelbar in je-
dem Mitgliedsstaat anzuwenden. Insoweit kommt der Verordnung entspre-
chend Art.1 AEUV Vorrang vor jedweder nationalen Regelung zu. Dieses
gilt insbesondere auch fiir eigenstdndige nationale Auslegungsregelungen,
die als solche grundsdtzlich unzuldssig sind und soweit sie der europa-
ischen Regelung entgegenstehen unwirksam sind.!%! Demzufolge scheidet
eine abweichende nationale Regelung zur Bestimmung des Ortes der digital
erbrachten Dienstleistung aus.

Es verbleibt jedoch die Mdglichkeit einer entsprechenden Auslegung der
Verordnung nach allgemein zuldssigen Kriterien, insbesondere vor dem

1078 Sauter, Grundkurs Mobile Kommunikationssysteme, S. 57.

1079 Vgl. Sauter, Grundkurs Mobile Kommunikationssysteme, S. 57.

1080 Vgl. Erwéagungsgrund Nr.7 der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.1042/2013
des Rates v. 0710.2013 zur Anderung der Durchfiihrungsverordnung (EU)
Nr. 282/2011, L 284/1 beziiglich des Ortes Der Dienstleistung.

1081 Ruffert in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.288 Rn.2l; Schaumburg in: Schaumburg/
Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 3.7.
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Hintergrund einer teleologischen Interpretation.!%? Diese Auslegung kann
auch nationalstaatlich erfolgen, wobei eine solche zur Wahrung der Ein-
heitlichkeit der Rechtsanwendung der gerichtlichen Kontrolle durch den
EuGH unterliegt.!83 Die unionsrechtliche Auslegung weist dabei einige
Besonderheiten auf, welche sodann auch im Rahmen der nationalstaatli-
chen Auslegung zu beachten sind. So kommt der Wortauslegung aufgrund
der Vielzahl von Sprachfassungen nur eine geringe Bedeutung zu.l%* Die
wichtigste und iiberwiegend im Rahmen der unionsrechtlichen Auslegung
verwendete Auslegungsart ist die der teleologischen Auslegung, welche im
Rahmen des Unionsrecht als Auslegung nach der niitzlichen Wirkung (,ef-
fet utile“) der Norm ausgepragt wird.'8> Mit Hilfe dieser Auslegungsmetho-
de soll vermieden werden, dass die entsprechenden unionalen Vorschriften
in ihrem praktischen Anwendungsfeld leerlaufen und somit eine Ineffekti-
vitdt der Normen entstehen wiirde.'8¢ Hierzu bedarf es eine Auslegung der
Norm dahingehend, dass deren praktische Wirksambkeit, sprich der Eintritt
der dem Zweck der konkreten Norm entsprechende Folge, sichergestellt
wird.1087

Im Rahmen der Auslegung nach dem ,effet utile“ sind insbesondere
die mit dem gesetzten Sekundirrecht verbundenen Erwiagungsgriinde von
herausgehobener Bedeutung, als dass durch diese der Sinn und Zweck
der Vorschrift verdeutlich wird.198® Die Ortsregelung des Art.24b MwSt-
VO wurde durch die Durchfithrungsverordnung (EU) 1042/2013 vom
07.10.2013'9%9 neu gegliedert. Entsprechend dem Erwagungsgrund Nummer
7 soll die Besteuerung vorrangig am Ort des tatsdchlichen Verbrauchs erfol-
gen. Hierzu soll, insbesondere um einen Zustandigkeitskonflikt zwischen
den Mitgliedsstaaten zu vermeiden, der Ort des tatséchlichen Verbrauches

1082 Mayer in: G/H/N, EUV, Art. 19 Rn. 53.

1083 Mayer in: G/H/N, EUV, Art. 19 Rn. 51.

1084 Kubicki in: Frankfurter Kommentar, EUV, Art. 19 Rn. 26; Mayer in: G/H/N, EUV,
Art.19 Rn. 53.

1085 Kubicki in: Frankfurter Kommentar, EUV, Art. 19 Rn. 26; Wegener in: Calliess/Ruf-
fert, EUV, Art. 19 Rn. 32.

1086 Tomasic, Effet utile, S. 26 f.

1087 Tillmanns, Divergenz und Konvergenz von Umsatzsteuer und Einkommensteuer,
S. 39 ff.; Tomasic, Effet utile, S. 18 ff, 130 ff.

1088 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.19 Rn. 32.

1089 Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.1042/2013 des Rates v. 07.10.2013 zur Ande-
rung der Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011, L 284/1.
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durch eine Vermutungsregelung bestimmt werden.'°® Wenn aber wie vor-
stehend gezeigt wurde, die eingefithrte Regelung gerade keine effektive
Vermutungsregelung zur Besteuerung der erbrachten sonstigen Leistung
am Ort des tatsichlichen Verbrauches statuiert, verfehlt die Regelung damit
gerade ihre praktische Wirkung, wenn auf den Mobile Country Code der
International Mobile Subscriber Identity abgestellt werden wiirde. Zwar
wird der Mobile Country Code sowohl im Art.24b MwStVO als auch in
Art. 24f MwStVO explizit bezeichnet, jedoch ist die Rechtsauslegung wie
bereits aufgezeigt nicht an den Wortlaut der Verordnung gebunden.!%!
Maf3gebend ist vielmehr auf die gewiinschte Wirkung der Ankniipfung
an diesen Lindercode abzustellen. Dieser soll es ermdglichen, eine ein-
deutige und leicht feststellbare sowie iiberpriifbare Linderzuordnung des
jeweiligen Teilnehmers im Rahmen der elektronischen Kommunikation
sicherzustellen, sodass die Besteuerung unter Beachtung des sich schnell
entwickelnden technischen Fortschritts weiterhin zutreffend am Ort des
tatsdchlichen Verbrauchs erfolgen kann.!%? Hierbei wird davon ausgegan-
gen, dass der jeweilige Leistungsempfinger liber eine dem Land seines
gewohnlichen Aufenthalts oder Wohnsitzes entsprechende International
Mobile Subscriber Identity verfiigt. Ohne es in den Erwagungsgriinden
explizit zu bezeichnen, vermutet der europdische Gesetzgeber damit ein-
hergehend, dass ein Ver- beziehungsweise Gebrauch der elektronischen
Dienstleistung, automatisch in dem Staat des Wohnsitzes beziehungsweise
gewoOhnlichen Aufenthaltes eintreten muss. Dies widerspricht jedoch der
eigenen Feststellung, als dass die Vermutungsregelungen gerade fiir die
Fille aufgestellt werden sollen, wo ein Wohnsitz oder gewéhnlicher Auf-
enthaltsort aufgrund der Fluktuation der erbrachten Leistung praktisch
nur schwer feststellbar ist. Der hinter dieser Regelungssystematik liegen-
de Zweck der Gleichstellung des Ortes zwischen an einen Unternehmer
oder Nicht-Unternehmer erbrachten elektronischen Dienstleistung mit der
Besteuerung nach dem Empfingerortprinzip,'®3 wird damit im Ergebnis
jedoch nicht dem gewiinschten Ziel der Besteuerung am Verbrauchsort

1090 Erwidgungsgrund Nr.7 und 8 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.1042/2013
des Rates v. 07.10.2013 zur Anderung der Durchfithrungsverordnung (EU)
Nr. 282/2011, L 284/1.

1091 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.19 Rn. 32; Mayer in: G/H/N, EUV, Art. 19
Rn. 53.

1092 Kemper, UR 2015, 649 (655).

1093  Aigner/Briumann/Kofler/Tumpel in: F/K/M/P/T, Digitale Transformation, S.338
Rn. 14/2; Wiger in: Solch/Ringleb, UStG, § 3a Rn. 325ff.
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gerecht. Die Umsatzbesteuerung ist jedoch sowohl national als auch unio-
nal der Art nach eine Besteuerung des tatsichlichen Verbrauchs beim
Endverbraucher.!* Dem Grundprinzip des Umsatzsteuerrechts folgend
sollte dementsprechend auch im Rahmen der vorliegend zu betrachten-
den auf elektronischem Weg erbrachten Dienstleistung eine Besteuerung
am tatsdchlichen Verbrauchsort erfolgen. Gleichermafien wurde dieses
Ziel auch in den Erwagungsgriinden der Durchfithrungsverordnung ausge-
driickt.'9%> Zudem wurde gerade auch die Moglichkeit zur Widerlegung der
durch Art.24b MwStVO aufgestellten Vermutungsregelungen in Art.24d
MwStVO mit dem Ziel eingefiihrt, eine vom durch die SIM-Karte identifi-
zierten Staat abweichende Lokalisierung nach dem tatsdchlichen Ort des
Verbrauchs zu ermdglichen.!%® Der tatsachliche Verbrauchsort kann wie
bereits dargestellt nicht eindeutig und sicher durch den Mobile Country
Code, allerdings durch den Visitor Country Code bestimmt werden. Beide
Codes sind in ihrer Zuordnung zu einem speziellen Land eindeutig und
entstehen automatisch im Rahmen der mobilen Kommunikation. Sie sind
mithin in ihrer Wirkungsweise uneingeschrankt miteinander vergleichbar,
wohingegen nur durch den Visitor Country Code das tatsdchliche Aufent-
haltsland des Leistungsempfangers und damit einhergehend der Ort des
tatsdchlichen Verbrauchs bestimmt werden kann. Entsprechend dem ,effet
utile” ist die eingefithrte Regelung somit dahingehend auszulegen, dass
entgegen dem Wortlaut zur Bestimmung des Ortes einer elektronischen
Dienstleistung nach der Vermutungsregelung des Art. 24b lit. b) MwStVO
der Visitor Country Code zu verwenden ist.

Die abweichende Auslegung nach dem ,effet utile® ldsst sich auch vor
dem Hintergrund der weiteren Regelungen des Art.24b MwStVO unter
dem Gedanken der Einheitlichkeit der Ortsbestimmung rechtfertigen. So
verdeutlich sich die innerhalb des Wortlauts des Art.24b lit. b) MwStVO
bestehende Diskrepanz zum Ort der Leistung nach Art.24b lit. a) MwSt-

1094 Kemper, UR 2015, 649 (651); Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rn. 10f., 410.

1095 Erwigungsgrund Nr. 7 der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.1042/2013 des Ra-
tes v. 07.10.2013 zur Anderung der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011, L
284/1.

1096 Vgl. Rat der Europaischen Union v. 15.04.2013, 8458/13, S.14 ,Presidency Note®.
Hiernach soll die Méglichkeit zur Widerlegung bei einem tiberwiegenden Aufent-
halt in einem anderen Staat greifen, kurzfristige Aufenthalte z.B. zu Urlaubszwe-
cken sollen hingegen nicht unter die Anwendungsregelung fallen, ohne dieses
naher zu begriinden. Hintergrund der Regelung war die Vermeidung von Gestal-
tungsmoglichkeiten durch die Verwendung spezieller SIM-Karten und die damit
einhergehenden Méglichkeit zur Steuervermeidung.
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VO vor dem Hintergrund des folgenden hypothetischen Sachverhalts. Ein
Nutzer bezieht die Leistung der Plattform iiber sein mobiles Endgerit, wel-
ches mit dem heimischen WLAN verbunden ist. Nun kommt es zu einem
Ausfall des WLAN-Routers, sodass der Nutzer die weitere Leistung iiber
das Mobilfunknetz des mobilen Endgerits bezieht. Unterscheidet sich die
Landerkennung der SIM-Karte nun vom dem Aufenthaltsland des Nutzers
wiirde, ohne dass der Nutzer seinen tatsdchlichen Aufenthaltsort verandert
hat, der Leistungsort hin zum Staat der Linderkennung der SIM-Karte
verlagert werden. Dieses Ergebnis ist weder mit einer Besteuerung nach
dem Bestimmungslandprinzip noch mit dem Grundsatz der Einheitlichkeit
einer Rechtsordnung vereinbar und wiirde die Ortsbestimmung und damit
zugleich die Steuerbarkeit der Leistung respektive die Ertragszuweisung
vom Zufall und der Bezugsart der Leistung abhéngig machen.

Im Ergebnis ist der Ort der erbrachten sonstigen Leistung damit inner-
halb desjenigen Landes anzusehen, in welchem sich der Nutzer zur Zeit
der Einwahl in das Mobilfunknetz zur Inanspruchnahme der erbrachten
sonstigen Leistung aufhdlt. Die Anpassung bzw. Auslegung des Art.24b
lit. b)) MwStVO nach dem ,effet utile” ist daher zwingend notwendig,
damit die zutreffende Besteuerung am Ort des tatsichlichen Verbrauchs
sichergestellt werden kann. Sofern der entsprechend mitgeteilte Visitor
Country Code die deutsche Landerkennung oder die eines Mitgliedsstaates
der Europdischen Union aufweist, wire die sonstige Leistung damit im
(unionalen) Inland bezogen und entsprechend steuerbar. Hiervon wird im
Untersuchungsmodell ausgegangen.

cc. Praktische Umsetzbarkeit des vorgefundenen Ergebnisses

Auch wenn das Abstellen auf den Visitor Country Code des jeweiligen
mobilen Endgerites eine in der Theorie zutreffende Bestimmung des
Leistungsortes ermdglicht, die nicht gestaltungsanfillig und entsprechend
rechtsicher ist, stellt sich die Frage, ob das vorgefundene Ergebnis praktisch
umsetzbar ist. Dieses setzt voraus, dass das die Plattform betreibende Un-
ternehmen technisch in der Lage ist, bei Erbringung der Leistung den
Visitor Country Code des Leistungsempfangers zu ermitteln.

Der jeweilige Visitor Country Code des Endgerites wird im Zeitpunkt
der Einwahl in die jeweilige Mobile Roaming Station verteilt und innerhalb
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des Visitor Location Register gespeichert.l” Auf dieses Visitor Location
Register haben grundsitzlich nur die jeweiligen Netzbetreiber Zugriff, da
der Zugriff und die Verwendung der Verkehrsdaten, sowie samtliche im
Rahmen des GSM-Netzwerkes zu Zwecken der Kommunikation verwende-
ten Daten,!%% zunachst gemaf$ § 96 Abs.1 TKG nur dem jeweiligen Dienst-
anbieter zur Abwicklung der Telekommunikationsdienstleistung gestattet
ist. §96 Abs.1 S.2 TKG rdaumt jedoch, unter der Voraussetzung einer
entsprechenden gesetzlichen Erméchtigung, die Méglichkeit einer zusatzli-
chen Verwendung, mithin auch die Weitergabe des Visitor Country Codes
zu Zwecken der Ortsbestimmung im Rahmen des umsatzsteuerlichen Leis-
tungsaustausches, ein. So kann das die Plattform betreibende Unterneh-
men zu Zwecken der Lokalisierung des Endgerites iiber das sogenannte
Cell-ID-Verfahren oder Cell-of-Origin-Verfahren eine Lokalisierung des
Nutzers durchfithren, unter anderem auch, um dem Nutzer ortsbezogene
Informationen zur Verfiigung zu stellen. Hierzu richtet das Unternehmen
eine automatisierte Anfrage an den Netzbetreiber und bittet um Mitteilung
der sich aus dem Visitor Location Register ergebenden Kennung der be-
nutzten Mobile Roaming Station. Eine entsprechende vollautomatisierte
Abfrage zwischen Unternehmen und Netzbetreiber existiert insoweit be-
reits in der Praxis. An diese Methode und Abfrage ankniipfend kann das
Unternehmen daher auch die Anfrage nach dem jeweiligen Visitor Country
Code stellen, da dieser sich ebenfalls aus dem Visitor Location Register
ergibt beziehungsweise auch durch die entsprechende Mobile Roaming
Station erzeugt wird. Folglich bedarf es fiir die Erhebung der fiir die Zuord-
nung der Leistung mafigeblichen Landerkennung keiner neuen Verfahren.
Vielmehr kénnen die bestehenden bereits durch die Unternehmen ausge-
fithrten Abfragen schlicht erweitert werden.

Der aus dieser Abfragemoglichkeit generierte Visitor Country Code ist
anschlieflend in eine nutzerspezifische Datenbank einzustellen, welche
durch das die Plattform betreibende Unternehmen zu fiihren ist. Dabei gilt
es zu iiberpriifen, ob der bei Zugriff auf die Plattform {ibermittelte Visitor
Country Code fiir den Tag der Nutzung bereits gespeichert worden ist.
Sollte dieses der Fall sein, so ist eine erneute Aufnahme nicht notwendig,
da insoweit keine abweichende Bestimmung des Leistungsortes, genauer

1097 Vgl. Eberspicher/Vigel/Bettstetter, GSM, S. 42ft; Sauter, Grundkurs Mobile Kom-
munikation, S. 18f.

1098 Zur Ubersicht der im Rahmen eines GSM-Netzes verfiigbaren Daten Eber-
spicher/Vagel/Bettstetter, GSM, S. 52.
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des Leistungsstaates, vorliegt. Ist hingegen eine Verdnderung in dem Visitor
Country Code festzustellen, hat der Nutzer folglich seinen gewdhnlichen
Aufenthaltsort innerhalb des Tages von einem Mitgliedsstaat in den ande-
ren verlegt, so ist der neue Visitor Country Code zusitzlich zu dem bereits
bestehenden Code fiir diesen Tag in der Datenbank zu speichern. Hieriiber
kann dann sichergestellt werden, dass die Steuerbarkeit der Leistung in
jedem der beiden Staaten festgestellt und im Rahmen der Verteilung des
Steueraufkommens auch entsprechend berticksichtigt wird.!”® Die Abfrage
des Visitor Country Codes und die Uberpriifung und Speicherung kann
vollautomatisiert durch eine dreischrittige Algorithmus (Abfrage/Uberprii-
fung/Speicherung) erfolgen und verursacht aus diesem Grund keinen tat-
sichlichen Verwaltungsaufwand auf Seiten des die Plattform betreibenden
Unternehmens. Entsprechend kann die vorgefundene Losung zur Ermitt-
lung des tatsachlichen linderbezogenen Leistungsortes anhand einer sim-
plen algorithmusbasierten Abfrage und Speicherung erfolgen und ist daher
auch praktisch umsetzbar.!1%0

d. Zwischenergebnis

Der Ort der sonstigen Leistung bei einer Erbringung an einen Nicht-Unter-
nehmer richtet sich entsprechend der vorstehenden Ausfithrungen nach
§3a Abs.5 UStG in Verbindung mit Art.24b MwStVO. Dabei gilt es
Art. 24b lit. b) MwStVO im Wege der unionsrechtlich gebotenen Auslegung
nach dem ,effet utile® abweichend vom Wortlaut anzuwenden, damit eine
Besteuerung am tatsichlichen Leistungsort und eine einheitliche Rechtsan-
wendung gewihrleistet werden kann. Halt sich der Nutzer daher innerhalb
der Europdischen Union auf, so liegt der Ort der erbrachten Leistung,
unabhingig von der Art des Bezugs der Leistung, im unionalen Inland,
sodass die durch das die Plattform betreibende Unternehmen an einen
Nicht-Unternehmer erbrachte Leistung steuerbar im Sinne des §1 Abs.1
Nr. 1 UStG respektive des Art. 2 Abs. 1lit. ¢) MwStSystRL ist.

1099 Vgl. zur Aufteilung des Besteuerungsaufkommens nach einem Verteilungsschliissel
aufgrund der Auswertung der in der Datenbank gespeicherten Visitor Country
Codes eines Nutzers Kapitel 4 EIIL

1100 Zu den datenschutzrechtlichen Aspekten der Ortsbestimmung und Speicherung in
der Nutzerdatenbank Kapitel 4 G.
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3. Ort der sonstigen Leistung bei Nutzer als Unternehmer

Erfolgt die Leistungserbringung an einen als Unternehmer zu qualifizieren-
den Nutzer der Plattform richtet sich die Ortsbestimmung, vorbehaltlich
etwaiger Spezialregelungen, nach §3a Abs.2 UStG. Fir die vorliegende
Untersuchung ist zundchst die Unternehmereigenschaft des Nutzers im
Sinne des § 2 UStG, ohne Betrachtung des vorliegenden der Untersuchung
allgemein zu Grunde liegenden Leistungsaustauschens, maf3geblich.

Als Spezialregelung konnte ebenfalls die vorstehend untersuchte Rege-
lung des §3a Abs.5 UStG in Betracht kommen. Der Unternehmer als
Nutzer diirfte daher nicht als eine Person im Sinne des Negativkatalog des
§3a Abs.5 S.1 Nr.1 - 3 UStG zu qualifizieren sein. Insoweit handelt es
sich jedoch um eine negierende Wiederholung des § 3a Abs. 2 UStG,"! so-
dass eine einheitliche Abgrenzung zwischen der Ortsbestimmung nach § 3a
Abs. 2 UStG und § 3a Abs. 5 UStG moglich ist. Die Nutzer als Unternehmer
unterliegen entsprechend §3a Abs.5 S.1 Nr.1, Abs.2 S.1 UStG dann der
Ortsbestimmung nach §3a Abs.2 UStG, wenn die Leistung fiir dessen
Unternehmen bezogen wird. Neben der hier unterstellten Qualifizierung
als Unternehmer, muss daher in einem zweiten Schritt gepriift werden, ob
die Leistung auch fiir das Unternehmen des unternehmerischen Nutzers
bezogen worden ist. Denn nur wenn diese beiden Voraussetzungen kumu-
lativ gegeben sind, erfolgt der Ausschluss vom Anwendungsbereich des § 3a
Abs. 5 UStG. Sollte die Leistung jedoch nicht fiir das Unternehmen des
Nutzers bezogen worden sein, sondern ausschliefilich fiir dessen Privatbe-
reich, so richtet sich die Bestimmung des Ortes der sonstigen Leistung
weiterhin nach den vorstehend dargestellten Regelungen fiir Nutzer als
Nichtunternehmer.!'2 Dieses ist im zu untersuchenden Modell insbesonde-
re dann der Fall, wenn ein Unternehmer seinen privaten Account benutzt
beziehungsweise in privater Funktion die entsprechenden Plattformen auf-
sucht. Sofern der Unternehmer jedoch zusitzlich iiber einen unternehmeri-
schen Account verfiigt beziehungsweise die Plattformen fiir sein Unterneh-
men besucht, wiirde ein Bezug zur unternehmerischen Titigkeit gegeben
sein und die Leistung wiirde fiir das Unternehmen bezogen, sodass die fol-
genden Schritte zur Bestimmung des Ortes der sonstigen Leistung maf3geb-
lich sein wiirden. Da diese Abgrenzung im Einzelfall jedoch zu erheblichen
Problemen und zu Unsicherheit auf Seiten des Leistungserbringers, welcher

1101 Waiger in: Sélch/Ringleb, UStG, § 3a Rn. 329.
1102 Vgl. Kapitel 4 CVI.2.
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fiir die Ortsbestimmung verantwortlich ist, fithren kann, bedarf es einer
rechtssicheren Regelung.

a. Unternehmereigenschaft durch Verwendung der Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer

Dieser Rechtsunsicherheit ist der europdische Gesetzgeber entsprechend
begegnet, als dass er in Bezug auf die Ortsbestimmung nach § 3a Abs.5
UStG beziehungsweise Art. 58 MwStSystRL durch Art. 18 Abs.2 MwStVO
eine Vermutungsregelung eingefithrt hat. Hiernach kann der leistende
Unternehmer so lange davon ausgehen nicht fiir das Unternehmen eines
Unternehmers zu leisten, wie dieser im Gemeinschaftsgebiet ansdssig ist
und dem Leistungserbringer keine Umsatzsteuer-Identifikationsnummer
tbermittelt. Dieses gilt auch dann, wenn der Leistungserbringer von der
Unternehmereigenschaft des Leistungsempfingers Kenntnis hat.'®® Das
Merkmal der gegenteiligen Informationen ist dementsprechend eng im
Sinne der tatsdchlichen Kenntnis der Umsatzsteueridentifikationsnummer
des Leistungsempféangers auszulegen. Umgekehrt gilt gemaf3 Art.18 Abs.1
MwStVO die Vermutungsregelung bei Mitteilung einer Umsatzsteueridenti-
fikationsnummer in die entgegengesetzte Richtung, als dass sodann samtli-
che Leistungen als fiir das Unternehmen des Leistungsempféngers bezogen
gelten. Der Vorteil dieser Regelungssystematik liegt darin, dass zum einem
dem Leistungserbringer eine entsprechende Rechtssicherheit gewiéhrt, als
dass dieser genau bestimmten kann, ob er die Leistung an einen Unterneh-
mer oder Nicht-Unternehmer erbringt und dadurch den Ort der erbrach-
ten Leistung zutreffend bestimmen kann. Zum anderen ermdglicht die
Regelung dem Leistungsempfinger ein Mitbestimmungsrecht in Bezug auf
seinen ihm moglicherweise zustehenden Vorsteuerabzug. Denn dieser ist
gemaf’ § 15 UStG nur dann méglich, wenn er die Leistung fiir sein Unter-
nehmen bezieht und der Leistungserbringer eine entsprechende Rechnung
mit Umsatzsteuerausweis ausgestellt hat. In der Regel wird eine solche
jedoch im Rahmen der elektronisch erbrachten Dienstleistungen, gerade
im zu untersuchenden Geschiftsmodell nicht erbracht. Dementsprechend
wird der Vorsteuerabzug oftmals an dem Kriterium der vorliegenden Rech-
nung scheitern. Verwendet der Leistungsempfanger jedoch seine Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer wird der Leistungsempfanger automatisch

1103 Wiger in: S6lch/Ringleb, UStG, § 3a Rn. 336.
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verpflichtet eine entsprechende Rechnung zu erstellen. Daneben gilt die
Vermutungsregelung der Unternehmensbezogenheit der Leistung auch im
Rahmen des Vorsteuerabzuges, sodass der Leistungsempfianger dahinge-
hend geschiitzt ist, als dass die Grundvoraussetzungen des Vorsteuerabzu-
ges bereits im Zeitpunkt der Verwendung der Umsatzsteuer-Identifikati-
onsnummer gegeniiber dem Leistungserbringer als rechtssicher vorausge-
setzt werden kénnen.

Durch die dem Leistungsempfanger eingerdumten Optionsmdglichkeit,
dass er selbst entscheiden kann, ob die Leistung fiir sein Unternehmen be-
zogen worden ist oder nicht, wird diesem auf der anderen Seite jedoch auch
ein Vertrauensvorschuss von Seiten der Verwaltung eingeraumt. Denn die
Uberpriifung der Unternehmensbezogenheit erfolgt in diesem Fall nicht
mehr anhand einer Gesamtabwégung von mehreren objektiven Kriterien,
sondern wird schlicht von der im Machtbereich des Leistungsempfingers
befindlichen Entscheidungsgewalt abhdngig gemacht. Der so gewahrte Ver-
trauensvorschuss kann jedoch nicht zu einer mdéglichen Ausnutzung des
Umsatzsteuersystems fithren, als dass ein Missbrauch aufgrund der Erhe-
bungsform der Umsatzsteuer im sogenannten Reverse-Charge-Verfahren
ausgeschlossen ist.!"4 Insoweit fithrt die unionsrechtliche Vermutungsrege-
lung zu einer deutlichen Vereinfachung verbunden mit erhdhter Rechtssi-
cherheit sowohl auf Seiten des Leistungserbringers, als auch auf Seiten
des Leistungsempfangers, ohne negative Folgen im Rahmen der Steuerer-
hebung herbeifiithren zu kénnen.

Der Bezug der Leistung fiir das Unternehmen eines Unternehmers
ist mithin abhdngig davon, ob der Leistungsempfianger dem Leistungs-
erbringer seine Umsatzsteuer-Identifikationsnummer mitteilt oder nicht.
Dieses gilt auch unabhdngig davon, ob der leistende Unternehmer im
Inland, Gemeinschaftsgebiet oder Drittland ansdssig ist. Denn die Ortsbe-
stimmung einer an einem im Gemeinschaftsgebiet ansdssigen Unternehmer
erbrachten Leistung richtet sich nach den jeweiligen, durch die MwStSyst-
RL vereinheitlichen, nationalstaatlichen Regelungen. Insofern kommt der
Mitteilung der Umsatzsteuer-Identifikationsnummer gegeniiber dem jewei-
ligen Leistungserbringer eine weitere Vereinfachungsfunktion zu, als dass
dieser somit auf die Anwendbarkeit des Unionsrechts hingewiesen wird.

1104 Vgl. zur Steuererhebung bei unternehmerischer Widmung der Leistung Kapitel 4
EIL2.und E.IL.2.

283


https://doi.org/10.5771/9783748918035-199
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4. Kapitel Eigener Losungsvorschlag auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung

b. Ortsbestimmung bei verwendeter Umsatzsteuer-Identifikationsnummer

Verwendet der Leistungsempfinger also seine Umsatzsteuer-Identifikati-
onsnummer gegeniiber dem leistungserbringenden Unternehmen gilt die
Leistung als fiir das Unternehmen bezogen, sodass eine Anwendung der
Ortsbestimmungsregelung des § 3a Abs. 5 S.1 UStG ausscheidet. Die Orts-
bestimmung richtet sich mangels weitere Spezialvorschriften dann nach
dem Grundtatbestand des § 3a Abs. 2 UStG, wobei die Tatbestandsvoraus-
setzungen insoweit bereits durch die {ibermittelte Umsatzsteuer-Identifika-
tionsnummer als erfiillt anzusehen sind. Der Ort der Leistung bestimmt
sich nach dem Ort des Empféngersitzes in schliissiger Anwendung des Be-
stimmungslandprinzips.'> Insoweit wird kongruent der Ort der Leistung
dann nicht mehr dem Sitz des Stammunternehmens zugerechnet, wenn die
Leistung fiir eine anderweitige Betriebsstétte bezogen wird.

Um eine weitere Vereinfachung fiir den jeweiligen Leistungserbringer
zu ermdglichen, konnte fiir die Ortsbestimmung auf die jeweilige Lan-
derkennzeichnung der {ibermittelten Umsatzsteuer-Identifikationsnummer
abgestellt werden. Dieses hitte den Vorteil, dass der Leistungsempfanger
selbst keine weiteren Daten erheben miisste und durch das Lénderkiirzel
der Umsatzsteuer-Identifikationsnummer auch eine entsprechend eindeuti-
ge Zuordnung zum jeweiligen Mitgliedsstaat sichergestellt werden konnte.
Problematisch gestaltet sich in diesem Zusammenhang jedoch die Bestim-
mung des Bezugs der Leistung an einer Betriebsstitte des Leistungsemp-
fangers, sofern diese in einem anderen Mitgliedsstaat als der Stammsitz
des Unternehmens belegen ist. Denn im Grundsatz wird der Leistungs-
empfanger dem Leistungserbringer nur die Umsatzsteueridentifikations-
nummer des Stammunternehmens mitgeteilt haben und wird nicht bei
jedem fiir die Betriebsstitte erfolgenden Zugriff auf die Plattform eine ab-
weichende Verwendung mit der Umsatzsteuer-Identifikationsnummer des
Betriebsstattenstaates anzeigen. Insofern wiirden die Umsétze, wenn fiir
die Ortsbestimmung auf die Landerkennung der mitgeteilten Umsatzsteu-
er-Identifikationsnummer abgestellt wird, im Grundsatz immer dem Land
des Stammunternehmens zugerechnet werden, wihrend eine Zurechnung
zum Betriebsstattenstaat im Regelfall unterbliebe.

Diese potenziell ungerechte Verteilung kénnte jedoch bereits durch uni-
onsrechtliche Vorgaben behoben sein. Denn wihrend Art. 58 MwStSyst-

1105 Korn in: Bunjes, UStG, § 3a Rn. 19.
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RL und auch § 3a Abs. 5 UStG in Bezug auf ihren Anwendungsbereich ge-
rade den nicht-unternehmerischen Bezug der Leistung voraussetzen, fehlt
diese Voraussetzung im Rahmen des Anwendungsbereiches der Art. 24aff.
MwStVO. Demnach richtet sich die Ortsbestimmung einer elektronisch
erbrachten Dienstleistung auch dann nach den dortigen Bestimmungen,
wenn die Leistung an eine Person mit angezeigter Umsatzsteuer-Identifi-
kationsnummer erbracht wird."’ Dementsprechend wiirde sich der Ort
der an einen Unternehmer erbrachten Leistung, mit der hier vertretenen
Ansicht, ebenfalls entweder {iber den Ort des Festnetzanschlusses oder
nach dem Visitor Country Code der Mobile Station Roaming Number
richten. Eine differenzierende Betrachtung zwischen an Unternehmer und
Nicht-Unternehmer erbrachten Leistung bediirfte es daher fiir die Ortsbe-
stimmung nicht.

Fraglich ist jedoch, ob eine Erstreckung der Regelungen auf den un-
ternehmerischen Bereich sinnhaft ist, oder hier eine Beschrinkung des
Anwendungsbereiches in Form einer unionsrechtskonformen Reduktion
erfolgen muss. Diese konnte dann geboten sein, wenn bereits durch die
erste Vermutungsregelung, die der Unternehmensbezogenheit einer Leis-
tung durch Verwendung einer Umsatzsteuer-Identifikationsnummer, eine
hinreichend genaue Lokalisierung des Verbrauchsortes ermdglicht wird,
sodass es einer weiteren Vermutungsregelung nicht mehr bedarf. In diesem
Zusammenhang ist auf das vorstehend angerissene Problem des Leistungs-
bezugs durch eine Betriebsstitte ohne Verwendung der Betriebsstétten-Um-
satzsteuer-Identifikationsnummer zuriickzukommen. Hierbei ist zwischen
zwei verschiedenen Konstellationen zu unterscheiden. Die erste ist die
einer Betriebsstitte im Gemeinschaftsgebiet. Wahrend sich in diesem Zu-
sammenhang lediglich die Frage der innergemeinschaftlichen Verteilung
des Umsatzsteueraufkommens und der Hohe des Steuersatzes stellt, steht
im Rahmen der zweiten Konstellation, einer Betriebsstdtte im Drittland, die
Steuerbarkeit des Umsatzes bereits grundsitzlich in Frage. Zwar steht durch
den Vorsteuerabzug ein probates Mittel zum Ausgleich der Steuerbelastung
bereit, jedoch kann eine tatsichliche Steuerlast auch in solchen Fillen
entstehen, wo der Leistungsempfanger einen Vorsteuerabzug, zum Beispiel
durch die Ausschlusstatbestinde des §15 Abs.2 UStG, nicht in Anspruch
nehmen kann. Wéahrend im Rahmen der ersten Konstellation, dann ledig-
lich das Steueraufkommen innerhalb der Union nicht verbrauchsgerecht
verteilt werden wiirde, was unter Umstidnden rechtfertigungswiirdig wire,

1106 Korn in: Bunjes, UStG, § 3a Rn. 27.
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wiirde im Rahmen der zweiten Konstellation unzuldssiger Weise ein Steuer-
mehraufkommen generiert, fiir welches sich keine Rechtfertigungsgriinde
finden lassen.

Eine entsprechende unionsrechtskonforme Reduktion des Anwendungs-
bereiches der Art. 24a ff. MwStVO kann daher nicht vertretbar befiirwortet
werden, sodass auch im Rahmen der unternehmensbezogenen Leistung
sich der Ort iiber die Auswertung der Mobile Station Roaming Number
unter Beriicksichtigung des Visitor Country Codes oder den Festnetzan-
schluss bestimmt. Hierdurch wird zum einen auch im unternehmerischen
Bereich eine gerechte Steuerverteilung umgesetzt, zum anderen aber auch
eine global vertretbare Regelung zur Steuerbarkeit geschaffen, welche auf
den tatsdchlichen Verbrauch abstellt und nur innerhalb des jeweiligen Ho-
heitsgebiets ver- beziehungsweise gebrauchte Leistungen tatsdchlich dem
Umsatzsteuerregime unterwirft.

4. Einheitlichkeit der Ortsbestimmung

Die Ortsbestimmung fiir die zu untersuchenden Geschiftsmodelle richtet
sich mithin nicht nach der typischen Abgrenzung des Nutzers als Unter-
nehmer oder Nicht-Unternehmer. Vielmehr wird der Leistungsort, unab-
héngig davon, ob dieser sich nach § 3a Abs.2 oder Abs.5 UStG bestimmt,
entweder anhand des physischen Merkmals des Festnetzanschlusses oder
dem nicht physischen Merkmal des Visitor Country Code der Mobile Stati-
on Roaming Number je nach Art der konkreten Verbindung determiniert.
Hierbei wird zum einen auf den durch physische Merkmale vermittelten
Bestimmungsort und zum anderen auf den tatsdchlichen Verbrauchsort
der Leistung Riicksicht genommen, sodass insgesamt eine faire und rechts-
sicher Bestimmung des Leistungsortes ermoglicht wird. Zudem ist diese
Regelung im Rahmen ihrer Anwendung insofern praktikabel, als dass die
leistungserbringenden Unternehmen zur Bestimmung des Leistungsortes
keine Unterscheidung zwischen dem Typus des Nutzers machen miissen
und iiber einen einheitlichen Algorithmus den Leistungsort automatisiert
erheben konnen. Der Unterscheidung zwischen dem Typus des Nutzers als
Unternehmer oder Nicht-Unternehmer kommt im Rahmen der zu untersu-
chenden Geschéftsmodelle hiernach letztendlich nur eine Bedeutung im
Rahmen der Steuererhebung und Steuerschuldnerschaft zu.!7

1107 Vgl. Kapitel 4 F.
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Die zu untersuchende Leistung des Plattformbetreibers an den jeweiligen
Nutzer ist, entsprechend der vorstehenden Ausfiihrungen, immer dann im
Inland steuerbar, wenn die Plattform entweder iiber einen inldndischen
Festnetzanschluss aufgesucht wird oder aber die Landerkennung des iiber-
mittelten Visitor Country Code der Mobile Station Roaming Number
deutsch ist, der Nutzer sich dementsprechend im Inland aufhdlt. Wird
die Plattform hingegen iiber einen Festnetzanschluss eines anderen Mit-
gliedsstaates der Europiischen Union aufgesucht oder weist der Visitor
Country Code eine andere mitgliedsstaatliche Landerkennung auf, so wird
die erbrachte Leistung entsprechend in diesem Mitgliedsstaat steuerbar und
steuerpflichtig.

5. Umsatzgrenze

Wird der Ort der erbrachten Leistung nach §3a Abs.5 UStG bestimmt,
muss sich neben der Frage der zutreffenden Bestimmung des Leistungsor-
tes auch der Frage zugewendet werden, ob die Regelung aufgrund einer zu
beachtenden Mindestumsatzschwelle iiberhaupt angewendet werden kann.
Denn §3a Abs.5 S.3 UStG beziehungsweise Art.59c Abs.1 MwStSyst-
RL stellen die Anwendbarkeit der Regelung fiir Leistungserbringer mit zu-
mindest einem minimalen physischen Ankniipfungspunkt im Unionsgebiet
unter den Vorbehalt, dass die erzielten Umsitze des vorangegangenen oder
laufenden Kalenderjahres mindestens 10.000 € betragen haben. Diese Um-
satzgrenze ist gemafd Art. 59¢ Abs. 2 MwStSystRL als Schwellenwert ausge-
staltet worden, sodass ab der Uberschreitung der Grenze im laufenden Jahr,
die Ortsbestimmung nach § 3a Abs. 5 UStG zur Anwendung kommt. Abzu-
stellen bei der Ermittlung dieser innergemeinschaftlichen Auflenumsatze
ist gemafd Art. 59¢ Abs. 1 lit. ¢) MwStSystRL auf die Netto-Umsitze. Proble-
matisch ist jedoch, dass fiir die Ermittlung des Netto-Umsatzes nicht auf
den Steuersatz des jeweiligen Sitzstaates abgestellt werden kann, sondern
der mafigebliche Steuersatz des Empfiangerlandes beriicksichtigt werden
muss.!'% Da zudem nicht nur auf den Umsatz in einem anderen Mitglieds-
staat, sondern auf den gesamten innergemeinschaftlichen Auflenumsatz,
abgestellt wird ergibt sich ein Konglomerat an verschiedenen Steuersitzen,
die jeweils zu beriicksichtigen sind. Die entsprechenden Leistungserbringer
sehen sich daher grundsitzlich mit biirokratischen Problemen bei der Er-

1108 Vgl. Grambeck in: BeckOK UStG, § 3a Rn. 243.1.
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mittlung des Schwellenwertes konfrontiert. Diese greifen jedoch bei den
zu untersuchenden Geschiftsmodellen nicht. Denn im Rahmen des hier
zu untersuchenden tauschdhnlichen Umsatzes bestimmt sich der Wert der
eigenen Leistung gemaf3 § 10 Abs. 2 S.2, 3 UStG nach dem Wert des ande-
ren Umsatzes abziiglich der Umsatzsteuer. Entsprechend ist im Rahmen
der Umsatzgrenze der jeweilige Nettowert der erhaltenen Leistung, also
des Nutzungsrechtes an den Daten zu beurteilen. Zur Bestimmung dessen
ist der Wert anzusetzen, den der Empfanger selbst der zu beziehenden
Leistung, also dem Nutzungsrecht netto beimisst.'0 Konkret auf das zu
untersuchenden Unternehmen bezogen heifit dies, dass die Summe der
innergemeinschaftliche AufSenumsétze sich auf Seiten des Leistungserbrin-
gers bereits ohne Umsatzsteuer bestimmt, da dieser seine Ausgangsumsét-
ze aufgrund des Charakters als tauschidhnlicher Umsatz netto bestimmt.
Ein Konflikt aufgrund der verschiedenen Steuersétze innerhalb der europé-
ischen Union tritt dementsprechend nicht ein.

Erhohter Verwaltungsaufwand ergibt sich durch das vorliegende Unter-
suchungsmodell somit nicht. Jedoch kann es durch die Einbeziehung der
erbrachten Leistungen in die Berechnung des Schwellenwertes dazu kom-
men, dass Unternehmen die durch andere als die hier zu untersuchenden
Leistungen im Sinne des § 3a Abs. 5 S. 2 UStG bisher nicht die Grenze tiber-
schritten haben, diese bei Beriicksichtigung der untersuchten Leistungen
iiberschreiten und dementsprechend die sich hieraus ergebenden Folgen zu
berticksichtigen haben.

Folge des Unterschreitens des Schwellenwertes ist, dass die Ortsbestim-
mung sind im Rahmen der nicht fiir ein Unternehmen bezogenen Leistung
nicht nach §3a Abs.5 S.1 UStG bestimmt. Vielmehr werden samtliche
Umsitze unterhalb von 10.000 € nach der allgemeine Auffangbestimmung
des §3a Abs.1 UStG im Sitzland des Leistungserbringers besteuert. Dem
Unternehmer steht es allerdings gemédfl §3a Abs.5 S.4 UStG, mit einer
Bindungswirkung von zwei Jahren nach § 3a Abs.5 S. 5 UStG, frei zu einer
Besteuerung nach § 3a Abs. 5 UStG auch bei Unterschreiten des Schwellen-
wertes zu optieren. Neben der Bestimmung des Ortes hat die Uberschrei-
tung des Schwellenwertes zudem Auswirkung auf die Art der Steuererhe-
bung. Denn bestimmt sich der Ort nach §3a Abs.5 UStG findet auf die
jeweiligen Umsitze das sogenannte (M)OSS-Verfahren ((Mini)-One-Stop-

1109 BFH v. 25.04.2018 - XI R 21/16, BStBI. II 2018, 505.
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Shop-Verfahren) des §18h UStG Anwendung, bei einer Ortsbestimmung
nach § 3a Abs. 1 UStG hingegen nicht.!"'0

In die Berechnung der innergemeinschaftlichen Auflenumsitze fallen
zudem nur solche auf elektronischem Weg erbrachte Dienstleitungen, wel-
che nicht fiir das Unternehmen eines Unternehmers erbracht werden.
Folglich ist in diesem Zusammenhang erneut zwischen den Umsitzen
mit und ohne tibermittelter Umsatzsteuer-Identifikationsnummer zu unter-
scheiden. Wéhrend die im Grundsatz einheitliche Ortsbestimmung, unab-
hingig von der Kategorie des Leistungsempfangers, somit bei der nicht
unternehmensbezogenen Leistungserbringung von dem weiteren Merkmal
des Uberschreitens der Umsatzgrenze abhingt, verbleibt es bei der Ortsbe-
stimmung im Rahmen von unternehmensbezogenen Leistungen bei dem
vorgenannten Kriterium.

Ob der entsprechende Schwellenwert iiberschritten ist, muss fiir jeden
durch den Leistungserbringer erbrachten Umsatz gesondert beurteilt wer-
den. In diese Beurteilung spielt insbesondere auch der Wert des durch den
einzelnen Nutzer eingerdumten Nutzungsrechtes an dessen Daten eine Rol-
le.'' Fiir die weitere Beurteilung wird zunéchst unterstellt, dass das zu un-
tersuchende Geschiaftsmodell den Schwellenwert im jeweiligen Leistungs-
staat iberschreitet und somit die Ortsbestimmung der erbrachten Leistung
fir den nichtunternehmerischen Bereich sich weiterhin nach §3a Abs. 5
UStG richtet. In der Praxis wird die Uberschreitung des Umsatzschwellen-
wertes stark von der Grofe des die Plattform betreibenden Unternehmens
und dem zu ermittelnden Wert der Bemessungsgrundlage der erbrachten
Umsatze abhdngen.

D. Feststellung der Steuerpflicht der erbrachten Leistung

Resiimierend ldsst sich an dieser Stelle festhalten, dass durch das die Platt-
form betreibende Unternehmen eine sonstige Leistung in Form der Einréu-
mung eines Nutzungsrechtes an den jeweiligen Nutzer erbracht wird. Die-
ser erbringt seine notwendige Gegenleistung ebenfalls als sonstige Leistung,
indem er dem Unternehmen ein Nutzungsrecht an seinen wéhrend der
Nutzung entstehenden Daten einrdumt. Der Bezug der sonstigen Leistung

1110 Vgl. zu den Besonderheiten der Steuererhebung im (M)OSS-Verfahren und den
verfahrensrechtlichen Folgen Kapitel 4 EIII.
1111 Vgl fiir die Bewertung der Nutzerdaten Kapitel 4 E.
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liegt immer dann im Inland, wenn der Nutzer sich in diesem aufhilt. Das
Unternehmen, welches die Steuerbarkeit des jeweiligen Umsatzes zu iiber-
priifen hat, bestimmt den Ort in unionsrechtskonformer Auslegung des
Art. 24b lit. b) MwStVO. Die durch das Unternehmen erbrachte Leistung
ist somit vom Grundsatz her steuerbar im Sinne des § 1 Abs.1 Nr.1 UStG.
Eine Steuerbefreiung nach den §4ff. UStG ist zudem nicht einschlégig.
Diese wiirde zudem auch das Untersuchungsziel, ndmlich die mdoglichst
faire und gerechte Besteuerung der digitalen Geschiftsmodell, konterkarie-
ren, sodass auch aus rechtspolitischen Griinden von der Einfiihrung einer
solchen abzuraten ist. Die Besteuerung der auf elektronischem Weg erbach-
ten sonstigen Leistung richtet sich nach dem allgemeinen Regelsteuersatz
der Mitgliedsstaaten und betrédgt fiir Deutschland geméfl § 12 Nr.1 UStG
19 91112

E. Bemessungsgrundlage

Nachdem nun feststeht, dass die im Rahmen des Untersuchungsmodells
erbrachte sonstige Leistung des Unternehmers als tauschéhnlicher Umsatz
i.5.d. §3 Abs. 12 S.2 UStG sowohl steuerbar als auch steuerpflichtig ist, gilt
es nun in einem nédchsten Schritt die Bemessungsgrundlage fiir die tatséch-
liche Steuererhebung zu bestimmen. National richtet sich die Bestimmung
der Bemessungsgrundlage grundsitzlich nach §10 UStG. So regelt §10
Abs.1S.1 UStG die Bemessungsgrundlage fiir eine sonstige Leistung, wel-
che sich nach dem jeweiligen Entgelt bemisst. Entgelt ist geméafd § 10 Abs. 1
S.2 UStG alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der Leistende
vom Leistungsempfianger erhdlt. Konkretisiert wird der Entgeltbegriff im
Rahmen des tauschahnlichen Umsatzes durch §10 Abs.2 S.2 UStG, wo-
nach der Wert des jeweiligen Umsatzes als Entgelt fiir den anderen Umsatz
gilt. Die geschuldete Umsatzsteuer darf jedoch nicht mit in das Entgelt ein-
bezogen werden (§ 10 Abs. 2 S. 3 UStG). Auf européischer Ebene bilden die
Art. 72 ff. MwStSystRL das Grundgeriist fiir die Bestimmung der Bemes-

1112 Vgl. unionsrechtliche Vorgabe in Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL fiir auf elektronischem
Weg erbrachte Dienstleistungen. Bei den hier zu untersuchenden Geschiftsmodel-
len ergibt sich insoweit auch keine Moglichkeit einer Ungleichbehandlung zu
physisch erbrachten Leistungen, wie diese etwa im Bereich der Lieferung von
E-Books moglich wire (vgl. hierzu EuGH v. 05.03.2015 - C-479/13, Kommission
v. Frankreich, ECLI:EU:C:2015:141 und EuGH v. 07.03.2017 - C-390/15, RPO,
ECLI:EU:C:2017:174), da die zu untersuchenden Leistungen gerade nicht in physi-
scher Form moglich sind.
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sungsgrundlage. Eine eigenstdndige Regelung fiir tauschdhnliche Umsitze
findet sich in dieser nicht, jedoch ist auch hier die Ausgangsgrundlage die
Bestimmung der Bemessungsgrundlage nach dem Wert der Gegenleistung.

Wihrend die gesetzliche Bestimmung zundchst klar erscheint, ergeben
sich in der praktischen Anwendung jedoch einige Herausforderungen.
Grundsatzlich kongruent zur Bestimmung des ,Normalwertes“ nach Art. 72
MwStSystRL, als typisiertes Entgelt, wurde nach deutschem Verstindnis
der gemeine Wert, also der Wert, der im gewdhnlichen Geschiftsverkehr
bei der Erbringung der Leistung erzielt worden wire (§ 9 Abs. 2 BewG), der
Gegenleistung als Bemessungsgrundlage beriicksichtigt.!® Entsprechend
ging auch der BFH lange Zeit davon aus, dass der Wert der Gegenleistung
nach objektiven Maf3stdben zu bestimmen sei und etwaige zwischen den
Vertragsparteien geschlossenen Abreden unerheblich seien.'* Der EuGH
hingegen bestimmt den Gegenwert seit dem erstmaligen Urteil in der
Sache ,Codperatieve Aardappelenbewaarplaats“'> nach dem subjektiven
Wert, also aus der Sicht des jeweiligen Leistenden.!'® Der BFH sieht seine
eigene Rechtsprechung durch den EUGH als ,iiberholt“!!'7 an und verwen-
det fiir die Bestimmung des Bemessungsgrundlage zumindest seit dem
Jahr 2002 ebenfalls den subjektiven Wert.!'8 Das Entgelt soll im Rahmen
von tauschidhnlichen Umsitze somit nach dem Wert bestimmen werden,
den der Empfanger der Leistung, die er beziehen will, beimisst und aus
diesem Grund auch selbst aufwenden will."® Hierzu ist auf die Ausgaben
(einschliefllich der Nebenleistungen) des Gegenleistungsempfingers abzu-
stellen 1120

1113 Vgl. Schuhmann in: Rau/Diirrwidchter, UStG, § 10 Rn. 370; Theler in: Reif$/Kraeu-
sel/Langer, UStG, § 10 Rn. 193; Melan/Wecke, DStR 2015, 2267 (2269).

1114 BFH v. 12.11.1987 - V B 52/86, BStBI. II 1988, 156; BFH v. 24.11.1988 — V R 30/83,
BStBL. 111989, 210.

1115 EuGH v. 05.02.1981 - C-154/80, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats,
ECLI:EU.1981:38.

1116 EuGH v. 23.11.1988 - C-230/87, Naturally Yours Cosmetics; EuGH v. 02.06.1994
- C-33/93, Empire Stores, ECLI:EU:C:1994:225; EuGH v. 03.07.2011, C-380/99,
Bertelsmann, ECLI:EU:C:2001:372; zur Darstellung der Urteile Lippross, UR 2017,
821 (823).

1117 BFH v. 16.04.2008 - XI R 56/06, BStBI. I1 2008, 909.

1118 BFH v. 01.08.2002 - V R 21/01, BStBI. II 2003, 438; BFH v. 16.04.2008 - XI R 56/06,
BStBL. 11 2008, 909; BFH v. 25.04.2018 - XI R 21/16, BStBL. II 2018, 505.

1119 BFH v. 25.04.2018 - XI R 21/16, BStBI. II 2018, 505.

1120 BFH v. 25.04.2018 - XI R 21/16, BStBI. II 2018, 505.
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Wiirde man diese Wertermittlung auf das zu untersuchende Geschifts-
modell anwenden, wiren der Wert der Nutzerdaten mit den Ausgaben des
Unternehmens zu bemessen, die diesem fiir den Erhalt der Daten anfallen.
Erfasst wiirden die Entwicklungs- und Personalkosten im Zusammenhang
mit dem Betrieb der jeweiligen Plattform. Da gerade im laufenden Betrieb,
dem Unternehmen jedoch nur Ausgabe fiir Weiterentwicklung entstehen
und auch der Betrieb der Plattform nicht unbedingt betreuendes Personal
benétigt, diirften die Entwicklungs- und Personalkosten im Endeffekt ge-
gen null tendieren. Daneben wiéren noch die laufenden Verwaltungskosten,
insbesondere Aufwendungen fiir den Unterhalt von Servern zum Betrieb
der Plattform/App sowie fiir Marketingkosten zu beriicksichtigen. Die zu
beriicksichtigenden Aufwendungen des Unternehmens miissten sodann auf
die jeweiligen Nutzer verteilt werden, wodurch die Kosten je geringer wer-
den, desto mehr Nutzer die jeweilige Plattform nutzen. Entsprechend wiir-
de der Wert des Nutzungsrechtes von der GrofSe der jeweiligen Plattform
sowie deren technologischer Entwicklung abhéngen. Je hoher der technolo-
gische Entwicklungsstand der Plattform wire, desto geringer werden die
tatsachlichen Kosten zum Betrieb dieser, sodass der Wert der Nutzerdaten
und entsprechend der Wert des Umsatzes, abnehmen wiirde. Wie jedoch
bereits im Eingangskapitel aufgezeigt wurde,'?! sind Nutzungsrechte an den
Daten fiir den Betrieb der Plattform elementar und werden umso wichtiger,
desto technologisch eigenstiandiger die Plattform ist. Insoweit ermdglichen
erst die eingehenden Nutzerdaten, dass der Algorithmus entsprechende
Netzwerk- und Skaleneffekte herstellen und seine Leistung in der angebo-
tenen Form erbringen kann. Somit stellen zumindest die in der Vergangen-
heit durch die Plattform erhaltenen Nutzerdaten Eingangsleistungen fiir die
im konkreten Leistungszeitpunkt durch den Algorithmus erbrachte Leis-
tung dar, die mit in die Bemessungsgrundlage einzupreisen wéren. Dement-
sprechend erscheint die Bestimmung der Bemessungsgrundlage mit dem
subjektiven Wert nicht mit dem tatsichlichen wirtschaftlichen Geschehen
vereinbar zu sein.

Zudem erscheint auch die Begriindung des BFH in sich nicht schliissig.
Denn vergleicht man die zur Bestimmung des Entgeltes nach subjektiven
Kriterien mafigebliche Definition des BFH ,,...der Wert, den der Empfinger
der Leistung beimisst, die er beziehen will, [...] den er zu diesem Zweck

1121 Kapitel 1 B.
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aufzuwenden bereit ist 1?2 mit der Definition des gemeinen Wertes im
Sinne des § 9 Abs.2 S.1 BewG als den Betrag, den ein potenzieller Kdufer
einem Wirtschaftsgut aufgrund seiner Beschaffenheit unter Beachtung der
Verwertungsmoglichkeiten als angemessenen Wert beilegt,'?* lassen sich
inhaltlich keine Unterschiede in den jeweiligen Definitionen feststellen.
Wihrend es sich bei dem gemeinen Wert jedoch um einen objektiven Wert
handelt,"?* soll die inhaltsgleiche Definition nach Auffassung des BFH im
Rahmen des Umsatzsteuerrechtes zu einer subjektiven Bemessung fithren.
Eine Moglichkeit zur Begriindung dieser Divergenz wire, dass der BFH im
Rahmen der Bestimmung der umsatzsteuerrechtlichen Bemessungsgrund-
lage von einem Preis ausgeht, also dem Betrag, der zwischen den Vertrags-
parteien tatsichlich ausgehandelt worden ist.> Aber auch ein solcher An-
satz geht fehl. Denn zwei sich in einem freien Markt gegeniiberstehende
Handelspartner richten sich bei der Bestimmung des Wertes der gegenseitig
zu erbringenden Leistungen nicht an den eigenen Kosten, sondern an dem
zu erzielenden Marktpreis aus. Dieses verdeutlicht auch folgendes Beispiel:

Beispiel 1:

Der Weinhdindler W bietet dem Frisor F eine Flasche Wein (Einkaufspreis
10 €; Netto-Verkaufspreis 20 €) im Gegenzug gegen einen Haarschnitt an
(entstehende Aufwendungen 1 €; tatsichlicher Netto-Preis 20 €).

Aus einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise stehen sich hier zwei objektiv
gleichwertige Leistungen gegeniiber und W und F wiirden auch jeweils den
Preis entsprechend festlegen. Die umsatzsteuerliche Bemessung mit dem
objektiven Wert wiirde beide Leistungen gleich behandeln und jeweils 20 €
als Bemessungsgrundlage ermitteln. Erfolgt jedoch eine Bewertung der
Leistungen nach dem subjektiven Ansatz stehen die Bemessungsgrundlagen
in einem Missverhaltnis zueinander, als dass F seine Leistung lediglich mit
den eigenen Aufwendungen, entsprechend dem 1 € zu bemessen hitte, W
hingegen als Bemessungsgrundlage 10 € ansetzen miisste. Ein entsprechen-
des Handeln wiirden die beiden Parteien zu diesen Werten jedoch nicht
eingehen. Der Ansatz mit der subjektiven Theorie fiithrt daher zu nicht dem
Wirtschaftsleben entsprechenden Festsetzungen.

1122 BFH v. 25.04.2018 - XI R 21/16, BStBL. II 2018, 505.

1123 RFH v. 14.12.1927 - VI A 802/27, RFHE 22, 309; BFH v. 01.04.1998 - X R 150/95,
BStBL. 111998, 569; BFH v. 10.11.2004 - II R 69/01, BStBI. I1 2005, 259.

1124 Grootens in: Lippross/Seibel, § 9 BewG, Rn. 8; Halaczinsky in: Réssler/Troll, BewG,
§ 9 Rn. 8.

1125 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 29.
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Fraglich ist daher, ob zur Bestimmung des Wertes der Gegenleistung
verallgemeinernd auf die subjektive Wertermittlung abgestellt werden kann.
Betrachtet man die Urteile des EuGHs genauer, so ldsst sich zundchst
feststellen, dass in den zugrundeliegenden Sachverhalten die bezogenen
Dienstleistungen jeweils keinen Marktwert hatten, auf welchen fiir die Be-
wertung zuriickgegriffen werden konnte.!'?6 Dieses ergab sich in den Fallen
bereits dadurch, dass es fiir die dargebrachten Dienstleistungen keinen
eigenstindigen Markt, im Sinne eines gewdhnlichen Geschiftsverkehres,
als dem freien Handeln unter Beachtung der marktwirtschaftlichen Grund-
sdtzen von Angebot und Nachfrage,!'?” gab. Liegt ein solcher gewéhnlicher
Geschaftsverkehr nicht vor, so kann auch ein in diesem erzielbarer Preis
nicht ermittelt werden, sodass es gerade an der Grundvoraussetzung fiir
eine objektive Wertermittlung mit dem gemeinen Wert fehlt."?8 In Erman-
gelung einer solchen Mdoglichkeit erscheint der Riickgrift auf die getdtigten
Aufwendungen des Leistungsempfingers zur Bestimmung des Entgeltes
auch gerechtfertigt. Kann jedoch ein Marktwert fiir die erbrachte Leistung
festgestellt werden, wiirde der eigentliche Belastungsgrund der Mehrwert-
steuer konterkariert, wenn nicht auf die durch einen freien Marktteilneh-
mer zum Erhalt der Leistung nétigen Aufwendungen, sondern auf die
zur Erbringung der Leistung dem Leistungserbringer entstandenen Auf-
wendungen abgestellt werden wiirde.?® Insbesondere ist die Bestimmung
der Bemessungsgrundlage nach dem subjektiven Wert, wie im Beispiel 1
aufgezeigt, auch dann problematisch, wenn die erbrachte Leistung iiberwie-
gend auf einem eigenstindigen Tétigwerden des Unternehmers beruht.
Wihrend eine Dienstleistung im Rahmen einer Erbringung gegen Entgelt
der Umsatzsteuer unterliegen wiirde, wire dann faktisch keine oder nur
eine marginale Umsatzbesteuerung durchzufithren, wenn das Entgelt durch
die Erbringung einer gleichwertigen Leistung ersetzt werden wiirde."30 Im
Ergebnis wiirde die Bestimmung der Bemessungsgrundlage von der zwi-
schen dem Leistungserbringer und dem Leistungsempfanger abgeschlos-
senen Vereinbarung abhingig sein. Vereinbaren diese ihre jeweilige Leis-
tungserbringung gegen ein in Geld zu zahlendes Entgelt so gilt dieser den
objektiven Wert widerspiegelnde Betrag als Bemessungsgrundlage fiir den

1126 Lippross, UR 2017 821, (824); Spilker, UStB 2019, 212.

1127 BFH v. 28.11.1980 - III R 86/78, BStBI. 111981, 353.

1128 Vgl. Grootens in: Lippross/Seibel, § 9 BewG Rn. 8; Immes in: Wilms/Jochum, BewG,
§9 Rn. 5.

1129 Spilker, UStB 2019, 212 (213).

1130 Lippross, UR 2017, 821, (825); Spilker, UStB 2019, 212 (213).
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Umsatz. Dieses gilt auch dann, wenn die beiden Parteien nachtraglich eine
Aufrechnung der sich gegeniiberstehenden Forderungen erkldren wiirden,
wodurch faktisch die gleiche Abwicklung wie bei einem tauschihnlichen
Vorgang begriindet werden wiirde. Die umsatzsteuerlichen Folgen wiéren
jedoch unterschiedlich. Dieses ist weder mit den Regeln des Mehrwertsteu-
ersystems vereinbar, noch kann ein solche Bestimmung gleichheitsrechtlich
gerechtfertigt werden. Im Ergebnis lige die Bemessungsgrundlage daher
vollstindig im Gestaltungsspielraum des Steuerpflichtigen. Die verallgemei-
nernde Annahme des BFH, der Wert der Gegenleistung sei im Rahmen
von tauschdhnlichen Umsidtzen zwingend mit dem subjektiven Wert zu
bemessen, kann daher keinen Bestand haben und ist insbesondere aus den
vorgenannten Griinden nicht tragfahig.

Das zur Bemessung des Umsatzes im Rahmen eines Tausches oder tau-
schahnlichen Umsatzes bei Existenz eines Marktwertes auf diesen abzustel-
len ist, hat der EuGH nunmehr in der Rechtsache ,A Oy“!P! entschieden.
Dieses gilt auch dann, wenn der Wert bei Ausfithrung der Dienstleistung
noch nicht feststeht.3? Ein nachfolgendes BFH-Urteil ist noch nicht er-
folgt, jedoch diirfte dieser seine Rechtsprechung als erneut durch den
EuGH ,iberholt“ ansehen miissen, sodass ein Riickfall zur alten Rechtspre-
chung anzunehmen wire. Eine solche wiirde auch wieder mit dem Geset-
zeswortlaut und dem Zweck des Mehrwertsteuerrechts vereinbar sein. Der
Grundsatz der Bemessung nach dem objektiven Wert wird jedoch dann
nicht anzunehmen sein, wenn der Gegenleistung kein monetirer Gegen-
wert zugewiesen werden kann, es fiir die erbrachte Leistung entsprechend
kein gewdhnliches Marktgeschehen gibt, aus welchem sich ein objektiver
Marktwert, ggf. im Wege einer sachgerechten Schitzung, ermitteln ldsst. In
diesen Fillen kann die Bemessungsgrundlage der erbrachten Leistung sich
nur durch die von dem Leistungsempfinger zum Erhalt der Leistung geta-
tigten Aufwendungen und somit nach dem subjektiven Wert bestimmen.

Die Beurteilung, ob die Bemessungsgrundlage sich nach dem objektiven
oder subjektiven Wert der Gegenleistung bestimmt ist daher davon abhin-
gig, ob fiir die erbrachte Gegenleistung, die Einrdumung des Nutzungs-
rechtes an den wihrend der Nutzung der Plattform entstandenen Daten,
ein im allgemeinen Marktgeschehen ermittelbarer Marktpreis vorhanden
ist.

1131 EuGH v.10.01.2019 - C-410/17, A Oy, ECLI:EU:C:2019:12.
1132 EuGH v.10.01.2019 - C-410/17, A Oy, ECLI:EU:C:2019:12.
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1. Existierender Marktwert fiir Nutzerdaten

Zu Uberpriifen ist, ob ein Marktwert fiir die Nutzerdaten, genauer fiir
die Einrdumung des Nutzungsrechtes, an den wéahrend der Nutzung entste-
henden Daten existiert. Ausgangsgrundlage hierfiir ist zundchst, dass ein
Markt, sprich ein gewdhnlicher Geschiftsverkehr fiir diese Nutzungsrech-
te, existiert. Denn nur wenn ein Markt fiir die Nutzungsrechte existiert,
besteht auch ein Marktpreis, als der auf dem Wettbewerbsmarkt vorherr-
schende Preis.!3* Als gewShnlicher Geschaftsverkehr gilt steuerrechtlich je-
der Handel, der sich nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen von Angebot
und Nachfrage vollzieht und in welchem jeder Vertragspartner freiwillig
und in Wahrung seiner Interessen handelt.!"** Wirtschaftswissenschaftlich
wird ein Markt als die Ansammlung von Kaufern und Verkdufern definiert,
die durch eine (tatsichliche oder potenzielle) Interaktion Einfluss auf den
Preis eines Produktes ausiiben.!3> Mafigebliches Merkmal ist dabei der freie
Zugang zu sowie der kostenfreie Austritt aus dem Markt.!3¢ Notwendige
Voraussetzung ist also ein marktfahiges Produkt. Marktfdhige Produkte
sind dabei als jegliche Handelsgiiter zu qualifizieren, {iber die ein gegensei-
tiger Vertrag abgeschlossen werden kann, wodurch jede Partei gleichzeitig
Glaubiger und Schuldner wird.'¥” Wihrend das klassische wirtschaftswis-
senschaftliche Marktmodell, ausgehend von der vorstehenden Definition,
den gegenseitigen Vertrag als Kaufvertrag iSd § 433ff. BGB einordnet,
miissen aufgrund der Weiterentwicklungen des Wirtschaftslebens samtliche
gegenseitigen Vertrage einbezogen werden. Denn neben dem Markt fiir
handhabbare Gegenstinde, als Sachen in § 90 BGB definiert, gibt es auch
Mirkte fiir Dienstleistungen und immaterielle Wirtschaftsgiiter. Eine zu
enge Begrenzung des Begriffs des marktfahigen Produktes wiirde der sich
fortentwickelnden Wirtschaft nicht gerecht werden und einem Ausschluss
neuer Wirtschaftsformen gleichkommen. Auszeichnend fiir ein marktfahi-
ges Produkt ist vielmehr, dass dieses von einer oder mehreren Personen
in rivalisierender Art und Weise angeboten wird und sich fiir dieses Pro-
dukt eine Nachfrage ergibt. Diese Nachfrage kennzeichnet sich wiederum
dadurch, dass mehrere Personen rivalisierend um das angebotene Produkt

1133  Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, S. 30.

1134 BFH v. 28.11.1980 — I1I R 86/78, BStBI. 11 1981, 353; BFH v. 07.12.1979 — 111 R 45/77,
BStBI. 111980, 234; BFH v. 14.02.1969 — 111 88/65, BStBI. II 1969, 395.

1135 Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, S. 29.

1136 Wied-Nebbling, Markt- und Preistheorie, S. 5.

1137 Stadler in: Jauernig, BGB, § 311 Rn. 12.
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in Konkurrenz stehen. Ausgehend von der Qualitit und Quantitit des
angebotenen Produktes und der Nachfrage bestimmt sich sodann die wirt-
schaftliche Verwertbarkeit des Produktes. Fehlt es dem Produkt an dem
Merkmal der Nachfrage oder der beidseitigen Rivalitdt (sprich bietet nur
eine Person das Produkt an und wird dieses auch nur von einer Person
nachgefragt) fehlt es dem Produkt an seiner Marktgingigkeit.

Bezugnehmend auf das zu untersuchende Geschiftsmodell ist daher zu
iberpriifen, ob die Nutzungsrechte an den personenbezogenen Daten des
Nutzers als Produkt wirtschaftlich verwertet werden kdnnen und insoweit
marktgingig sind. Anlehnend an §31 Abs.1 S.1 UrhG kann iiber das an
den Daten zustehende Recht verfiigt werden und dieses einem anderen
als Nutzungsrecht iiberlassen werden. Der Anspruch auf die Einrdumung
des Nutzungsrechtes, als Verpflichtungsgeschift, ergibt sich aus einem den
allgemeinen Regeln des Zivilrechts folgenden Verpflichtungsgeschaft iSd
§ 241 BGB.!*8 Dieses Verpflichtungsgeschift, welches einen schuldrechtli-
chen Vertrag eigener Art darstellt,'3® wird in der Regel als gegenseitiger
Vertrag ausgestaltet, mit welchem dem , Kaufer” neben der Einrdumung des
Anspruchs auf die Einrdumung des Nutzungsrechtes auch die Verpflichtung
zur Zahlung eines ,Kaufpreises® auferlegt wird. Das einmal tibertragene
Nutzungsrecht kann gemaf3 § 34 Abs.1 UrhG, in Teilen, auch weiter iiber-
tragen werden, sofern die Zustimmung des Urhebers des Rechtes, vorlie-
gend also des Nutzers, als Datenersteller, gegeben ist. Eine solche Zustim-
mung kann bereits mit Erteilung des Nutzungsrechtes erteilt werden und
ist nicht formgebunden.0 In der Regel werden entsprechende Zustim-
mungen zuldssigerweise bereits in den allgemeinen Geschaftsbedingungen
zur Nutzung der Plattform erteilt."¥!

Die im Rahmen des gegenseitigen Vertrages tibertragenen Nutzungsrech-
te an den Nutzerdaten miissten auch wirtschaftlich verwertet werden kon-
nen, insbesondere muss sowohl auf Angebots-, als auch auf Nachfrageseite
eine Rivalitit vorhanden sein. Durch die Nutzungsrechte an den Daten
werden dem Nutzungsberechtigten verschiedene Informationen iiber den
Ersteller der Daten zur eigenstindigen weiteren Nutzung zur Verfiigung
gestellt. Der inhaltliche Umfang der iibermittelten Daten kann sich dabei in

1138 Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Rn. 15.

1139 Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 Rn. 15

1140 Soppe in: BeckOK UrhG, § 34 Rn. 8.

1141 Vgl. Nutzungsbedingungen von Facebook https://de-de.facebook.com/legal/terms;
zuletzt abgerufen am 13.12.2022 unter Punkt 3.3.
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der Ubermittlung des Namens und ggf. einer E-Mailadresse des Erstellers
erstrecken, sich jedoch auch umfangreicher ausgestalten und Aufschliisse
Uber die demografischen Daten, personliche Préferenzen und Interessen
des Datenerstellers geben. Gerade letztgenannte Daten konnen eingesetzt
werden, um als Grundlage fiir gezielte personalisierte Werbung zu dienen.
Verfiigt ein Anbieter {iber die Nutzungsrechte an den Daten, kann er diese
einem Werbetreibenden einer bestimmten Produktkategorie anbieten, da-
mit dieser gezielt Werbung schalten kann. Entweder tritt der Nutzungsbe-
rechtigte als Zwischenhdndler auf, sammelt also entsprechende Daten und
bietet diese einem Werbetreibenden zum Kauf an. Oder der Nutzungsbe-
rechtigte fungiert als Vermittler, gibt das Nutzungsrecht an den Daten also
nicht weiter, sondern bietet dem Werbetreibenden die Mdglichkeit einer
datenbasierten personalisierten Werbungsschaltung an. Der Werbetreiben-
de selbst erhélt entsprechend nur eine Information iiber die Anzahl der
geschalteten Werbeanzeigen (ggf. versehen mit einer Klassifizierung)!4?,
jedoch nicht die mit den Nutzungsrechten verbundenen Daten. In beiden
Fillen stellen jedoch die Nutzungsrechte an den Nutzerdaten die Grundla-
ge fiir die weitere wirtschaftliche Tatigkeit dar.

Denkbar wire zwar auch eine direkte Interaktion zwischen dem Nut-
zer und dem Werbetreibenden. Eine solche erfolgt in der Regel jedoch
nicht, da sowohl der Werbetreibende einseitig nicht weif3, welcher Nutzer
entsprechend fiir seine Produkte empfanglich ist und die Nutzerdaten,
wenn der Nutzer selbst Interesse an den Produkten des Werbetreibenden
bekundet, dann nicht mehr von Interesse sind, da die Interessenbekun-
dung eine weitere Werbung obsolet werden ldsst. Zur Verkniipfung des
Werbeschaltenden und des Werbeempfangers, dem Datenersteller/Nutzer,
sind dementsprechend Intermedidre (sog. Datenbroker) notwendig, die in
einem ersten Schritt die Nutzungsrechte an den Nutzerdaten erwerben
und in einem weiteren Schritt dann gezielt an Werbetreibende herantreten
kénnen und die Nutzerdaten im Rahmen der erhaltenen Nutzungsrechte
weitergeben und verduflern konnen oder wiederum auch selbst fiir die
Schaltung der Werbung als Intermedidr auftreten kénnen. Entsprechend
ist es zumindest fiir den Intermedidr mdglich, die Nutzungsrechte an den
erzeugten Daten des Nutzers wirtschaftlich zu verwerten. Dieses ist sowohl

1142 Vgl. hierzu die Datenrichtlinie von Facebook im Zusammenhang mit der Daten-
uberlassung an Werbetreibende (abrufbar unter: https://www.facebook.com/abou
t/privacy/update, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022).
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durch die direkte Verduflerung an die Werbetreibenden als aber auch an
einen weiteren Intermedidr moglich.

Ausgehend von der Grundhypothese, dass das zu untersuchende Ge-
schéftsmodell nicht nur von einem, sondern mehreren Unternehmen be-
trieben wird,!"3 besteht auf Anbieterseite eine Rivalitit, da aufgrund einer
Nutzung der jeweiligen Plattform die Nutzungsrechte fiir entstandene Nut-
zerdaten zwar in der Quantitat und Qualitat zwischen den Unternehmen
abweichen kénnen, im Ergebnis aber in Bezug auf den Inhalt der durch
den jeweiligen Nutzer bereitgestellten Daten deckungsgleich sind. Insoweit
stehen die Datenbroker als Anbieter der Nutzungsrechte an den Daten zu
Zwecken der Schaltung der Werbung in einer Konkurrenz zueinander. Eine
Rivalitdt besteht daneben auch auf Nachfrageseite, als dass die Werbetrei-
benden je nach Art der Werbeschaltung, insbesondere auch in Abhingig-
keit von dem zu bewerbenden Produkt, ihre Nachfrage auf bestimmte Da-
teninhalte der Nutzungsrechte richten und je nach Umfang und Spezialitat
der Nutzungsrechte zueinander in Konkurrenz treten. Die Voraussetzungen
der Marktgingigkeit und der Existenz eines Marktes fiir Nutzungsrechte an
den Nutzerdaten sind daher auf theoretischer Ebene geben.

Dass ein solcher Markt tatsachlich existiert, wird durch die erzielten
und in den jeweiligen Quartalsberichten der mafigeblichen Unternehmen
benannten Ertrage aus der Schaltung der Werbung {iber Nutzerdaten
deutlich.!'** Insoweit bilden die Nutzungsrechte an den Daten und deren
Marktgingigkeit die Ausgangslage und Basis fiir die erzielten Gewinne
der als Datenbroker agierenden Unternehmen im zu untersuchenden Ge-
schiftsmodell. Im Rahmen von innovativen Geschiftsmodellen wird zu-
dem eine eigenstindige wirtschaftliche Nutzbarmachung von Nutzerdaten
durch den Nutzer selbst als Datenbroker erprobt.14>

Aber selbst ohne eine eigenstindige Rolle als Datenbroker kann der
Nutzer selbst als am Markt agierend angesehen werden. Denn dieser
begriindet bereits auf der Ursprungsstufe der Nutzungsrechte, ndmlich
durch das Angebot des Nutzers zur Einrdumung des Nutzungsrechtes an

1143 Praktische Beispiele sind z.B. Facebook Inc. (Facebook und Instagram); Alphabet
Inc. (Google und Youtube); Pinterest Inc. (Pinterest); ByteDance (Tiktok).

1144 Vgl. hierzu beispielsweise Quartalsbericht von Facebook, welcher unter der Be-
zeichnung als ARPU (average revenue per user) den Gewinn des Unternehmens
berechnet und in die Kategorie ,,Ad Revenue® und ,,other Revenue® gliedert.

1145 So ermoglicht das Start-Up ,BitsAbout.Me* (https://bitsabout.me/de/; zuletzt
abgerufen am 13.12.2022) die Monetarisierung und Biindelung der eigenen Nutzer-
daten.
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den Daten gegeniiber dem die Plattform betreibenden Unternehmen, die
Marktgingigkeit der Nutzungsrechte. Im Rahmen der Ubertragung des
Nutzungsrechtes steht der jeweilige Nutzer seinerseits in Konkurrenz mit
den anderen Nutzern der Plattform. Uber seinen personlichen Einfluss auf
die Qualitdt und Quantitit seines Nutzungsrechtes kann er eigenstindig
auf den Wert des Nutzungsrechtes Einfluss nehmen und sich mit den
Daten an die verschiedenen Unternehmen wenden. Die Nachfrage seitens
dieser Unternehmen nach den Daten steuert sich zum einen iiber den
eigenstandigen Algorithmus zur Sammlung der Daten und zum anderen
iber das angebotene ,kostenlose“ Produkt der Plattform. Denn je mehr
Vorteile diese dem Nutzer bietet, desto mehr ,wertige“ Nutzungsrechte
ist dieser wiederum bereit an das Unternehmen zu iibertragen. Insoweit
wird die Qualitdt und Quantitdt der eingerdumten Nutzungsrechte bereits
auf dieser Stufe in ein Marktgeschehen eingebunden, welches durch die
unterschiedlichen Plattformen auf der Nachfrageseite und der Bereitschaft
des Nutzers zur Einrdumung der Nutzungsrechte auf der Angebotsseite
beidseitig rivalisierend bestimmt wird.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass die Nutzungsrechte an
den wihrend der Nutzung entstehenden Daten ein marktfidhiges Produkt
darstellen. Dieses gilt sowohl auf der ersten Stufe, der Begriindung des
Nutzungsrechtes wihrend der Nutzung und zeitgleichen Ubertragung auf
den Datenbroker, als auch auf der zweiten Stufe, der Verwertung des
Nutzungsrechtes durch den Datenbroker selbst. Fiir die Nutzungsrechte
besteht ein funktionierender Markt, sodass dem jeweiligen Nutzungsrecht
ein Marktpreis beizulegen ist. Dieser Marktwert bestimmt sich nach der
Qualitdt und Quantitdt der angebotenen Daten und der Nachfrage durch
den Datenbroker beziehungsweise den Werbetreibenden auf den spiteren
Stufen.

II. Berechnung des Marktwertes von Nutzerdaten
Zwar kann mit Sicherheit gesagt werden, dass ein Marktpreis fiir die
Nutzungsrechte an den Daten besteht, da die dem Untersuchungsmodell

zugrundeliegenden Unternehmen hochst profitabel agieren und Umsitze
aus Werbungschaltung im hohen Millionen- beziehungsweise niedrigen

300


https://doi.org/10.5771/9783748918035-199
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. Bemessungsgrundlage

Milliardenbereich erzielen'® und dariiber hinaus auch ein grofier Markt
des Datenhandels besteht, auf welchem unterschiedliche Nutzerdaten zu
verschiedenen Preisen gehandelt werden.*” Was die jeweiligen Nutzungs-
rechte an den Nutzerdaten im Rahmen des Erwerbs des Nutzungsrechtes
wert sind, ist hingegen nicht 6ffentlich einsehbar. Insoweit muss der Markt-
wert der Nutzungsrechte an den Nutzerdaten fiir Zwecken der Ermittlung
der umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage durch objektivierte Maf3sta-
be bestimmt werden, wobei eine allgemein giiltige Methode zur Ermittlung
des Wertes von Nutzerdaten zur Zeit noch nicht existiert.!"*3 Hierzu kann
auf die zu Zwecke der Bewertung von Wirtschaftsgiitern mit dem gemeinen
Wert entwickelten Methoden zuriickgegriffen werden, da diese stets darauf
ausgerichtet sein miissen, nach objektivierten Methoden den Wert zu er-
mitteln, der im Rahmen einer Verduflerung zu erzielen wire und dariiber
den Zuwachs an Leistungsfahigkeit zutreffend abbilden.!*°

Der Marktpreis wird im Rahmen des Steuerrechtes durch den sogenann-
ten gemeinen Wert bestimmt.>° Entsprechend der allgemeinen Definition
des § 9 Abs. 2 S.1 BewG wird der gemeine Wert durch den Preis bestimmt,
der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirt-
schaftsgutes bei einer Verduflerung zu erzielen wire. Als Wirtschaftsgut
gilt dabei jedes Gut, welches Gegenstand des Geschiftsverkehrs sein kann,
sodass auch immaterielle Wirtschaftsgiiter, wie das hier zu beurteilende
Nutzungsrecht an den Daten als Wirtschaftsgut qualifiziert werden kann.!>!
Eine Bewertung mit dem gemeinen Wert kommt jedoch nur dann in
Betracht, wenn der Verfiigungsberechtigte das Gut auch tatsdchlich fiir
den Wirtschaftsverkehr vorgesehen hat und dieses entweder schon im
Wirtschaftsverkehr ist oder aber jederzeit in diesen gelangen kann.!>? Das
zu bewertende Nutzungsrecht an den Nutzerdaten wird, wie bereits festge-
stellt, mit dem Willen des Erstellers bereits bei Nutzung der Plattform in
den allgemeinen Wirtschaftsverkehr gegeben, sodass die Grundvorausset-

1146 Vgl. Facebook-Quartalsbericht 1/2021 v. 28.04.2021, S. 14.

1147 Vgl. mit einer tiberblicksartigen Darstellung Melan/Wecke, DStR 2015, 2267 (2269);
OECD(2013), Exploring the Economics of Personal Data: A Surve of Methodolo-
gies for Measuring Monetary Value, S. 26.

1148 OECD(2013), Exploring the Economics of Personal Data: A Survey of Methodolo-
gies for Measuring Monetary Value, S. 18; Pfeiffer, International VAT Monitor 2016,
158(161).

1149 BVerfG v. 07.11.2006 - 1 BvL 10/02, BStBL. I1 2007, 192 Rn. 104.

1150 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 2.

1151 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 26.

1152 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 27.
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zung fiir die Bewertung mit dem gemeinen Wert im Sinne des § 9 BewG
erfiillt ist.

Die Bewertung eines Wirtschaftsgutes mit dem gemeinen Wert hat rein
objektiv zu erfolgen. Subjektiv wertbildende Faktoren sind fiir die Bewer-
tung des Wirtschaftsgutes mit dem gemeinen Wert daher nicht einzube-
ziehen.'>3 Als Bewertungsmethoden zur Ermittlung des gemeinen Wertes
kommen die Vergleichswert-, Ertrags- oder Sachwertmethode in Betracht,
wobei der Vergleichswertmethode insbesondere bei existierenden Preisen
auf einem aktiven Markt die vorrangige Ermittlungsmethode darstellt.!>*

Neben der steuerrechtlichen Bestimmung und den in diesem Zusam-
menhang entwickelten Mafistaben zur Ermittlung des gemeinen Wertes
respektive dem Marktpreis wurden auch im Rahmen der Rechnungslegung
nach IFRS Methoden zur Ermittlung eines Marktpreises herausgebildet.
In diesem Rahmen wird der Marktpreis als Zeitwert (fair-value) bestimmt
und wird als mafigeblicher Wert bei der Zugangsbewertung im Rahmen
eines Tausches beriicksichtigt.">> Das Fair Value eines immateriellen Ver-
mogensgegenstandes wird durch denjenigen Preis bestimmt, der zwischen
Marktteilnehmern aufgrund der Marktbedingungen zum Bewertungsstich-
tag im Rahmen eines Verkaufes zu erzielen wire.'>® Als iibliche Bewer-
tungsmethoden werden ein marktbasierter, einkommensbasierter oder kos-
tenbasierter Ansatz angefithrt.!>” Eine Hierarchie zwischen den Bewer-
tungsmethoden wird durch den Rechnungslegungsstandard nicht selbst
vorgeschrieben. Die Methode bestimmt sich vielmehr nach den Umstdnden
des zu bewertenden Wirtschaftsgutes und dem fiir dieses am besten geeig-
neten Verfahren.!>8

L. Bestimmung der zu bewertenden Leistung

Bevor sich allerdings der Frage der mafigeblichen Bewertungsmethode und
damit einhergehend der tatsichlichen Wertermittlung des Nutzungsrechtes
an den Daten gewidmet werden kann, gilt es zundchst den genauen Ge-

1153 Grootens in: Lippross/Seibel, BewG, §9 Rn.18f; Halaczinsky in: Réssler/Troll,
BewG, § 9 Rn. 14.

1154 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 4.

1155 Theile in: Heuser/Theile, IFRS, Rn. 14.60 ff.

1156 Zur Definition des Zeitwertes nach IFRS 13.9 Liibbig/Kiihnel in: Beck’sches IFRS
Handbuch, § 2 Rn. 238ff., § 2 Rn. 37; Woltje, IFRS, S. 28.

1157 IFRS 13.62; Erb/Eyck/Jonas/Thomas in: Beck’sches IFRS-Handbuch, § 27 Rn. 37.

1158 Liibbing/Kiihnel in: Beck’sches IFRS-Handbuch, § 2 Rn. 258.
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genstand der zu bewertenden Leistung einzugrenzen. Denn nur wenn der
Gegenstand der Bewertung klar definiert ist, kann eine konkrete Werter-
mittlung fiir diesen Gegenstand durchgefiihrt werden.

Die der Bewertung zugrundeliegende Leistung ist die zeitliche Einrdu-
mung des Nutzungsrechtes an den durch den jeweiligen Nutzer im Rah-
men der Nutzung der Plattform erstellten Daten. Vergleichbar mit einer
Lizenzierung oder Einrdumung der Nutzungsbefugnis eines Urheberrech-
tes lassen sich grundsdtzlich zwei verschiedene Ansitze zur Vergiitung die-
ses Duldungsrechtes feststellen. Entweder der jeweilige Nutzer bekommt
eine {iber die zu erwartende Nutzungsdauer ermittelte Einmalvergiitung
oder aber er erhdlt laufende Ertrige aus der Duldung. Betrachtet man
das Geschidftsmodell so lasst sich klar feststellen, dass im vorliegenden
Fall die zweite Alternative einschldgig ist. Denn als Gegenleistung fiir
seine Duldung bekommt er seinerseits die Moglichkeit zur fortlaufenden
Nutzung der Plattform. Die gegenseitigen Nutzungsmoglichkeiten enden
daher erst dann, wenn die vertragliche Bindung zwischen dem Nutzer und
der Unternehmen beendet werden,' indem die Nutzungsmoglichkeit ein-
seitig aufgekiindigt wird. Es bestehen daher fortwahrend Leistungspflich-
ten auf beiden Seiten, die erst iiber den Zeitraum des Vertragsverhiltnis
vollstindig quantifizierbar sind, sodass ein typisches zivilrechtliches Dau-
erschuldverhiltnis, vergleichbar mit einem Mietverhiltnis, gegeben ist.!60
Aus dem Umstand der Quantifizierbarkeit der erbrachten Leistungen erst
nach Beendigung des Dauerschuldverhiltnisses konnte der Schluss gezogen
werden, dass die Bewertung ebenfalls erst nach Beendigung des Nutzungs-
verhaltnisse erfolgen konne und insoweit die Ausgangslage fiir den Bewer-
tungsgegenstand bildet.

Im Rahmen des Umsatzsteuerrechtes finden sich hingegen, insbesonde-
re im Hinblick auf den Entstehungszeitpunktes der Umsatzsteuer, Sonder-
vorschriften fiir die Behandlung von zivilrechtlichen Dauerschuldverhalt-
nissen. Da die durchzufithrende Bewertung gerade die umsatzsteuerliche
Bemessungsgrundlage, welche insoweit die Ausgangslage fiir die Steuer-
schuld im Entstehungszeitpunkt bildet, ermitteln soll, gilt es diese Sonder-
vorschriften zum Entstehungszeitpunkt bereits im Rahmen der Bewertung
zu beriicksichtigen. So entsteht die Umsatzsteuer gemaf3 §13 Abs.1 Nr.1
lit.a S.2, 3 UStG bei Dauerschuldverhdltnisse bereits mit Ablauf eines

1159 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 13 Rn. 270.
1160 So auch Ehrke-Rabel, DStJG 42, S. 406; Gaier in: MiiKo BGB, § 312 Rn. 6.
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jeden Voranmeldungszeitraums, wenn die zivilrechtlichen Dauerschuldver-
héltnisse unter umsatzsteuerlicher Betrachtungsweise in Teilleistungen auf-
geteilt werden konnen.!"! Demzufolge, muss vorliegend, sofern die umsatz-
steuerlichen Voraussetzungen einer Teilleistung gegeben ist, auch nicht der
Wert des gesamten Nutzungsverhiltnisses ermittelt werden, sondern ledig-
lich der Wert des Nutzungsverhiltnisse im aktuellen Veranlagungszeitraum
bestimmt werden.

Die Erbringung von Teilleistungen in einem Dauerschuldverhiltnis setzt
nach nationalem Verstdndnis voraus, dass die Leistungen wirtschaftlich
teilbar sind und das Entgelt gesondert vereinbart wird."®? Hingegen hat
der EuGH Kklargestellt, dass eine Teilleistung im Sinne des Art.64 Abs.1
MwStSystRL lediglich voraussetzt, dass die mafigeblichen auf die Leistung
erbrachten Zahlungen aufeinander folgend erbracht werden oder die Art
der Leistung zu einer solchen Zahlungsart zumindest Anlass gibt.'63 Auf
das Erbringen von wirtschaftlich teilbaren Leistungen kommt es hingegen
fir die Anwendung von Art. 64 Abs. 1 MwStSystRL nicht an."6 Zwar kénn-
te an eine unionsrechtliche Auslegung der nationalen Regelung gedacht
werden. Eine solche kommt vorliegend allerdings nicht in Betracht, da
der Wortlauft des §13 Abs.1 Nr.1 lit.a S.3 UStG bereits vor der Harmo-
nisierung des europdischen Mehrwertsteuerrechts in das nationale Recht
eingefligt worden ist, seitdem unverdndert fortbesteht und insoweit auch
eindeutig ist."% Anderseits konnte in die Begriindung des EuGHs auch
die inzidente Voraussetzung der wirtschaftlich teilbaren Leistung hinein-
interpretiert werden,'%¢ jedoch erscheint eine solche Interpretation der
Entscheidung insbesondere im Hinblick auf den durch den BFH vorgeleg-
ten Fall wenig tiberzeugend. Demnach verbleibt es bei einem Konflikt
zwischen deutschem Recht und unionaler Rechtsprechung, Dieser kénnen
zwar durch den Steuerpflichtigen mit einer Berufung auf die unmittelbare
Anwendbarkeit von Art. 64 MwStSystRL negiert werden. Eine solche ist
jedoch nicht notwendig, wenn das engere nationale Verstdndnis iiber die

1161 Leipold in: Solch/Ringleb, UStG, § 13 Rn. 60; Zugmaier, DStR 2003, 1053.

1162 BFH v. 21.04.1993 - XI R 50/90, BStBI. I1 1993, 696.

1163 EuGH v. 29.11.2018 — C-548/17, baumgarten sports & more, ECLI:EU:C:2018:970.

1164 BFH v. 26.06.2019 - V R 8/19 (V R 51/16), BFH/NV 2019, 1211.

1165 BFH wv. 26.06.2019 - V R 8/19 (V R 51/16), BFH/NV 2019, 1211; zum Verbot der
richtlinienkonformen Auslegung contra legem EuGH v. 04.07.2006 — C-212/04,
Adeneler u.a., ECLI:EU:C:2006:443.

1166 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 13 Rn. 487f.
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Erbringung von Teilleistungen im vorliegenden Fall bei der Einrdumung
des Nutzungsrechtes als erfiillt angesehen werden kann.

Eine Leistung ist nach nationalem Verstindnis dann teilbar, wenn die
jeweilige Teilleistung fiir den Leistungsempfinger auch dann noch einen
Wert behdlt, wenn die geschuldete Gesamtleistung nicht vollstindig er-
bracht wird."” Es gilt sich daher zu fragen, ob auch nur eine kurzfristi-
ge Einrdumung des Nutzungsrechtes an den erstellten Daten fiir das die
Plattform betreibende Unternehmen bereits einen Wert beinhaltet. Dabei
ist ausschlaggebend, ob die erbrachte Gesamtleistung quantitativ aufgeteilt
werden kann. Die Aufteilung selbst nimmt hingegen keinen Einfluss auf
die Frage der Einheitlichkeit der Leistung oder der Abgrenzung zwischen
Haupt- und Nebenleistung.!'®8 Unstreitig kann das Unternehmen bereits
in einer zeitlich nur kurzen Spanne aus der Duldung der Nutzungsrechte
einen Wert schopfen, indem bereits in dieser kurzen Spanne die Nutzungs-
rechte zur personalisierten Schaltung von Werbung verwendet werden.
Die Duldungsleistung in Form des bereits wiahrend des Nutzungszeitraum
zugewandten Datennutzungsrechts fiihrt daher auch dann, wenn die Dul-
dung nicht bis zum Ende der Vertragslaufzeit eingerdumt wird, zu verwert-
baren Vorteilen, sodass eine teilbare Leistung gegeben ist. Insoweit ist auch
das enge nationale Tatbestandsmerkmal der teilbaren Leistung erfiillt.

Wesentliches Kriterium fiir die Annahme einer Teilleistung ist nach §13
Abs.1 Nr.1 lit.a) S.3 UStG und ebenso nach Art. 64 MwStSystRL aller-
dings, dass ein entsprechendes Entgelt auch gesondert zwischen den Partei-
en vereinbart worden ist. Denn nur wenn auch ein entsprechendes Teilent-
gelt vereinbart worden ist, kann auch eine Teilleistung gegeben sein.!'®”
Zu untersuchen ist in diesem Zusammenhang erneut die zwischen dem
Unternehmen und dem Nutzer bestehende zivilrechtliche Vereinbarung.
Denn eine gesonderte Entgeltvereinbarung ist nur dann anzunehmen,
wenn der Leistungserbringer vertraglich dazu berechtigt ist, Teilleistungen
zu erbringen und hierfiir im Gegenzug die Erbringung einer Gegenleis-
tung fordern kann.”70 Explizite vertragliche Regelungen zwischen dem
jeweiligen Nutzer und dem hinter der Plattform stehenden Unternehmer

1167 Brandl in: Bunjes, UStG, § 13 Rn.16; Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 13
Rn. 510.

1168 Brandl in: Bunjes, UStG, § 13 Rn. 16; Leipold in: Sélch/Ringleb, UStG, § 13 Rn. 66.

1169 BFH wv. 09.03.2006 - V B 77/05, BFH/NV 2006, 1530; BFH v. 30.04.2009 - V R
1/06, BStBL. II 2010, 138; EuGH v. 29.11.2018 - C-548/17, baumgarten sports & more,
ECLI:EU:C:2018:970.

1170 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, § 13 Rn. 520f.
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werden sich allerhdchstens in den jeweiligen allgemeinen Geschifts- oder
Nutzungsbedingungen befinden, sofern der Nutzer die Plattform nur durch
eine entsprechende Registratur und Identifizierung mit einem Nutzerkonto
benutzen kann. Ist ein solches nicht notwendig, so wird es entsprechend
auch an allgemeinen Geschifts- oder Nutzungsbedingungen mangeln. Wie
allerdings bereits im Rahmen der untersuchten Gegenleistung festgestellt,
liegt zwischen dem Nutzer und dem die Plattform betreibenden Unterneh-
men ein formloser Austauschvertrag vor, nach welchem der Nutzer die
Plattform nur gegen den direkten Austausch der Nutzungsrechte an den
wihrend der Nutzung entstandenen personenbezogenen Daten benutzen
kann. Hierdurch wird bereits deutlich, dass die Gegenleistung fiir die jewei-
lige Nutzung in den wéhrend dieser Zeit entstandenen Daten zu sehen ist
und diese bereits vorab festgelegt worden ist. Mithin kann der jeweilige
Leistungserbringer im Austauschverhiltnis die Gegenleistung als Entgelt
nicht nur in Teilleistungen fordern, sondern fordert diese automatisch
wiahrend des jeweiligen Nutzungszeitraumes ein und erhilt diese zugleich.
Insofern ergeben sich keine Zweifel, als dass auch das erforderliche Merk-
mal der gesonderten Entgeltvereinbarung im vorliegenden Fall als erfiillt
angesehen werden muss.

Es ist daher festzustellen, dass das zu bewertende Nutzungsrecht an den
Daten in einzelnen Teilleistungen erbracht wird, sodass sich die Bewertung
auch entsprechend auf die Ermittlung des Wertes einer jeden Teilleistung
zu beziehen hat. Es stellt sich jedoch die Frage der sachgerechten Ermitt-
lung der mafigebenden Zeitspanne. Diese richtet sich im Rahmen der
Entstehung der Umsatzsteuer nach dem maf3geblichen Voranmeldungszeit-
raum. Als Voranmeldezeitrdume kommen entsprechend §18 Abs.2 UStG
das Kalendervierteljahr, der Kalendermonat oder bei einer Befreiung von
der Abgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen nach § 18 Abs. 2 S.3 UStG,
das Kalenderjahr (§18 Abs.3 S.1 UStG) in Betracht. Fiir die vorliegend
zu untersuchende auf elektronischem Weg erbrachte sonstige Leistung im
Sinne des §3a Abs.5 S.2 Nr.3 UStG finden sich mit § 18 Abs. 4c und 4e
UStG Sonderregelungen iiber die Entstehung der Umsatzsteuer. Durch die
enthaltenen Verweise auf §16 Abs.la und 1b UStG ergibt sich, dass der
maf3gebliche Besteuerungszeitraum fiir auf elektronischem Weg erbrachte
Dienstleistungen grundsatzlich das Kalendervierteljahr sein soll. Insofern
trifft der Gesetzgeber eine typisierende und ausschlieflich fiir die auf
elektronischem Weg erbrachten Leistungen geltende Regelung zum Entste-
hungszeitpunkt der Umsatzsteuer. Simtliche in dem Kalendervierteljahr
erbrachten Dienstleistungen werden damit systematisiert und unabhéngig
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vom tatsdchlichen Leistungszeitpunkt als im Kalendervierteljahr entstan-
den angesehen.

Ubertrigt man diese gesetzliche Typisierung zum Entstehungszeitpunkt
der Umsatzsteuerlast bei auf elektronischem Weg erbrachten Dienstleistun-
gen auf die Frage der Bewertung des auf elektronischem Weg eingerdumten
Nutzungsrechts an den erstellten Daten so lassen sich hieraus verschiedene
Vorteile fiir die Bemessung herleiten. Die Bewertung des erhaltenen Nut-
zungsrechtes hat durch das die Plattform zur Verfiigung stellende Unter-
nehmen zu erfolgen. Muss dieses eine Bewertung des jeweiligen Nutzungs-
rechtes nur zu vier verschiedenen Stichtagen durchfiihren verringert sich
der Verwaltungsaufwand sowohl auf der Seite des Unternehmens als auch
auf Seite der zur Uberpriifung der Bewertung berufenen Finanzverwaltung.
Gleichzeitig wird aber auch eine noch zeitnahe Ermittlung des Wertes
vorgenommen, sodass Einfliisse des tatsachlichen Marktgeschehens auf den
Wert des Nutzungsrechtes sowie die stetige Verdnderung des Inhalts des
Nutzungsrechtes!'”! abgebildet werden konnen. Zudem ist das jeweilige
Nutzungsrecht in seinem Wert unstreitig von dem durch den Nutzer er-
brachten Input in Form von gestellten Daten, als Erfiillungshandlung unter
dem Duldungsrecht,""7? abhéngig. Insofern wiren ein Betrachtungszeitraum
von unter einem Monat nicht geeignet, den sich aus der vermehrten Er-
stellung von Nutzerdaten und dem damit einhergehend erhohten Wert
des Nutzungsrechtes zutreffend abzubilden. Letztlich streitet fiir eine quar-
talsweise Bemessung des Nutzungsrechtes an den Daten zudem auch die
Kongruenz zwischen der Ermittlung des Gegenwertes der durch das Unter-
nehmen erbrachten Leistung und der damit verbundenen Deklarierung des
erbrachten Umsatzes in der Umsatzsteuererkldrung.

Zusammenfassend stellt der zu bewertende Gegenstand das als Teilleis-
tung iiberlassene zeitraumbezogene Nutzungsrecht an den wahrend der
Nutzung erstellten Daten dar. Es gilt hierbei den Wert des Nutzungsrechtes
jeweils quartalsweise, entsprechend den Kalendervierteljahren, zu ermit-
teln.

1171 Vgl. Melan/Wecke, DStR. 2015, 2811 (2815).
1172 Nieskens in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 13 Rn. 396.
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2. Bewertung der Nutzerdaten mit dem gemeinen Wert

Die Wertbestimmung mit dem gemeinen Wert nach § 9 BewG dient dazu,
den Gegenwert eines Wirtschaftsgutes in einer Geldeinheit zu bemessen.!”?
Durch die Bemessung in einer Geldeinheit eignet sich das Ergebnis der
Bewertung dazu, einen fiir Zwecke der Bestimmung der umsatzsteuerlichen
Bemessungsgrundlage qualifizierten Betrag abzubilden, an welchem die
Erhebung der Umsatzsteuer ausgerichtet werden kann. Durch die Pramisse
der objektiven Wertermittlung ist auf einen fiktiven im gewdhnlichen Ge-
schiftsverkehr erzielbaren Preis abzustellen.'”* Es geht daher nicht darum,
den Preis des Nutzungsrechtes als den Betrag der tatsdchlich im Rahmen
einer Ubertragung ausgehandelt und gezahlt wurde, sondern den Wert des
Nutzungsrechtes selbst zu ermitteln.!'”> Die Bewertung mit dem gemeinen
Wert soll entsprechend den Betrag bestimmen, den ein potenzieller Kaufer
aufgrund der konkreten Beschaffenheit und unter Beriicksichtigung der
Verwertungsmoglichkeiten des Wirtschaftsgutes, hier dem Nutzungsrecht
an den Nutzerdaten, als angemessen erachten und als Wert der Ware
benennen wiirde.!'”® Hierzu gilt es, den Wert fiir die quartalsweise Moglich-
keit zum Gebrauch des Nutzungsrechtes zu benennen.

Als Wertermittlungsmethoden sieht das Bewertungsrecht die Vergleichs-,
Ertrags- oder Sachwertmethode vor, wobei die Vergleichswertmethode als
primdre Wertermittlungsmethode angesehen wird."”7 Wurde fiir das zu
bewertende Wirtschaftsgut daher im freien Wirtschaftsverkehr bereits ein
Verkaufspreis erzielt, so kann der Wert des Wirtschaftsgutes aus diesem
erzielten Preis abgeleitet werden. Liegen keine vergleichbaren Verkaufe vor,
so ist der gemeine Wert anhand einer sachgerechten Schitzung zu ermit-
teln.””8 Die Schatzung des Wertes ist so vorzunehmen, wie ein verstindiger
und unvoreingenommener Mensch sie vornehmen wiirde, wenn dieser mit
der Sache betraut wird."”? Zur Schitzung kann sich insbesondere an den

1173 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. L.

1174 Grootens in: Lippross/Seibel, § 9 BewG Rn. 8; Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9
Rn. 28.

1175 Kanittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 29.

1176 RG v.16.06.1919 - 1 61/19, RGZ 96, 124; RFH v. 14.12.1927 - VI A 802/27, RFHE 22,
309; BVerwG v. 20.01.2005 - 3 C 15/04, NVwZ-RR 2005, 446; BFH v. 01.04.1998 -
X R 150/95, BStBI. 11 1998, 569.

1177 Kanittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 30.

1178 BFH v. 06.06.2001 - IT R 7/98, BFH/NV 2002, 28.

1179 Halaczinsky in: Réssler/Troll, BewG, § 9 Rn. 23; Knittel in: Stenger/Loose, BewG,
§9 Rn. 3L
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durch die Finanzverwaltung entwickelten und niedergelegten Methoden
orientiert werden.!'8°

Zu beachten gilt in der nachfolgenden Ermittlung, dass, auch wenn
die Wertermittlung entsprechend der Regelungen des Bewertungsgesetztes
erfolgt, die Bewertung selbst im Sonderregime der Umsatzsteuer vorge-
nommen wird. Hieraus folgt, dass eine leistungsbezogene Bewertung zu
erfolgen hat, sprich die Bewertung den Geldwert der erbrachten Leistung
bestimmen soll. Nicht hingegen soll eine Bewertung des hinter der Leis-
tung stehenden immateriellen Wirtschaftsgutes erfolgen, welche fiir ertrags-
steuerliche Zwecke notwendig wiére und auf welche die Vorschriften des
Bewertungsgesetzes eigentlich ausgerichtet sind. Im Rahmen der hiesigen
Betrachtung werden daher nur die aus dem Bewertungsgesetz resultieren-
den und den verfassungsgemaflen Anspruch an eine gleichheitsgerechte
Bewertung!"®! entsprechenden Methoden entlehnt, um eine objektivierte
umsatzsteuerliche Bemessung der erbrachten Leistung durchzufiihren.

a. Bewertung nach dem Vergleichswertverfahren

Ausgehend von der inzident durch § 9 Abs.2 S.1 BewG vorgegebenen Rei-
henfolge der Bewertungsverfahren!®? gilt es zunédchst zu tberpriifen, ob
der Wert der Nutzungsrechte an den Nutzerdaten mit Hilfe des Vergleichs-
wertverfahrens bestimmt werden kann. Dieses bestimmt den gemeinen
Wert des zu bewertenden Wirtschaftsgutes anhand von tatsichlich erzielten
Verkaufspreisen vergleichbarer Wirtschaftsgiiter, sofern diese im gew6hn-
lichen Wirtschaftsverkehr zustande gekommen sind.'83 Der gewohnliche
Geschiftsverkehr definiert sich kongruent zum wirtschaftswissenschaftli-
chen Markt als freier und zwangloser Handel zwischen Anbietendem und
Nachfragenden.'8* Mithin sind, aufgrund der Existenz des freien Marktes
fiir die Nutzungsrechte, tatsichliche erzielte Verkaufspreise grundsatzlich
als im gewohnlichen Geschiftsverkehr entstanden anzusehen.

1180 BFH v. 20. 2. 1970 - III R 75/66, BStBI. II 1970, 484; BFH v. 20. 3. 1970 — III R
61/68, BStBI. 111970, 636.

1181 BVerfG v. 07.11.2006 - 1 BvL 10/02, BStBI. I 2007, 192.

1182 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 30.

1183 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 39.

1184 Grootens in: Lippross/Seibel, §9 BewG Rn.14; Jiilicher in: Troll/Gebel/Jiili-
cher/Gottschalk, ErbStG, § 12 Rn. 58.
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Ausgangspunkt fiir die Bewertung im Vergleichswertverfahren ist, dass
Verkaufspreis existieren, die kurz vor oder nach dem Bewertungsstichtag
fiir dasselbe oder ein gleiches Wirtschaftsgut oder aber vergleichbare Wirt-
schaftsgiiter gezahlt worden sind, wobei Verkaufspreise fiir vergleichbare
Giiter nur subsididr zu beriicksichtigen sind.

Als Bewertungsstichtag ist unter Beachtung der umsatzsteuerlichen Vor-
gabe der jeweilige Leistungszeitpunkt mafigeblich. Bezogen auf das Un-
tersuchungsmodell wire daher auf die Einrdumung des Nutzungsrechtes
an den wihrend der Benutzung entstehenden Daten abzustellen. Da die
Datenerstellung grundsitzlich mit Verlassen der Plattform endet, wird spa-
testens in diesem Zeitraum dem Unternehmen das Nutzungsrecht an den
gesamten wihrend der Nutzung erstellten Daten eingerdumt. Konkreter
und detaillierter erfolgt die Einrdumung des Nutzungsrechtes in einer
logischen Sekunde nach Erstellung des jeweiligen Datums. Eine so klein-
schrittige Betrachtungsweise wiirde jedoch bereits bei nur einer kurzen
Nutzung zu einer Vielzahl von Leistungszeitpunkten und einer Vielzahl an
notwendigen Bewertungen fithren, welche je nach Zeitumfang der Nutzung
und mehrmaligen Besuch der Plattform exponentiell wachsen wiirden. Eine
solche Kkleinschrittige Betrachtung der Leistung entspricht jedoch weder
der wirtschaftlichen Realitdt noch konnte eine solche mit angemessenem
Verwaltungsaufwand, sowohl auf Seiten des leistenden Unternehmens als
auch auf Seiten der Finanzverwaltung, {iberpriift werden. Ferner wiirde
im Zweifel auch ein einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang kiinstlich ausein-
andergerissen. Die Nutzung der Plattform und die Einrdumung der Nut-
zungsrechte an den erstellten Nutzerdaten gestaltet sich vielmehr wie ein
typisches Dauerschuldverhiltnis (z.B. Mietverhéltnis) aus. Im Rahmen von
Dauerschuldverhiltnissen wird zur Bestimmung des gemeinen Wertes des
Nutzungsrechtes eine abschnittsgemafle (z.B. monatliche, quartals- oder
jahresweise) Ermittlung vorgenommen. Dieses Vorgehen fiihrt zu einer
Widerspiegelung der wirtschaftlichen Realitdt auf Ebene der Erhebung
der Umsatzsteuer. Das es sich bei den gegeniiberstehenden Leistungen
jeweils um Teilleistungen handelt, wurde bereits im Rahmen des Entste-
hungszeitpunktes der Umsatzsteuer thematisiert und bejaht. Entsprechend
erscheint es nur sachgerecht, wenn die Ermittlung der umsatzsteuerlichen
Bemessungsgrundlage unter Beriicksichtigung der Steuererhebung jeweils
abschnittsweise, hier quartalsweise, durchgefiihrt wird.

Bezieht man den Bewertungsstichtag mit in die Ermittlung des gemeinen
Wertes nach dem Vergleichswertverfahren ein, so ermittelt sich der Wert
des Nutzungsrechtes nach einem vergleichbaren tatsdchlich fiir den zuriick-
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liegenden Zeitraum gezahlten Preis zur Uberlassung von Nutzerrechten,
sofern diese entweder dem iiberlassenen Nutzungsrecht entsprechen (wie
als ob der Nutzer von einem anderen Unternehmen fiir ein Nutzungsrecht
iiber den identischen Datensatz in Geld entlohnt worden ist) oder mit
diesem vergleichbar sind.

Der Umfang und Inhalt der eingerdumten und tibertragenen Nutzungs-
rechte richten sich nach den jeweils durch das Unternehmen wihrend der
Nutzung gesammelten Daten. Diese hdngen zum einen von dem durch das
Unternehmen eingesetzten Algorithmus zur Sammlung der Daten und zum
anderen von den durch den Nutzer erstellten Daten ab. Da bereits der je-
weils programmierte Algorithmus entsprechend der Unternehmenszwecke
unterschiedliche Daten sammelt und auch die Nutzer auf unterschiedlichen
Plattformen je nach Nutzungsumfang und -intensitdt unterschiedliche Da-
ten erstellen, differierten der tatsdchliche Umfang und Inhalt der {ibertrage-
nen Nutzungsrechte bereits so stark zwischen einander, dass selbst beim
gleichen Ersteller niemals zwei dem Inhalt nach identische Nutzungsrechte
vorliegen konnen. Vielmehr konnten diese lediglich miteinander vergleich-
bar sein. Ob jedoch eine Vergleichbarkeit zwischen den Nutzungsrechten
besteht, kann stark bezweifelt werden. Wie bereits ausgefiihrt, setzt sich der
Inhalt des Nutzungsrechtes aus den wihrend der Nutzung entstandenen
Daten in Abhingigkeit des programmierten Algorithmus und des Nutzer-
verhaltens zusammen. Entsprechend hédngt der Inhalt des Nutzungsrechtes
von einer Vielzahl an Variablen ab, die nur schwer zueinander in ein Ver-
hiltnis gesetzt werden konnen. Die Schwierigkeit wird umso mehr erhéht,
je mehr Variablen Einfluss auf den Inhalt haben, entsprechend je mehr
Daten durch den Algorithmus zu erfassen versucht werden und je mehr
Interaktions- und Einflussmoglichkeiten der Nutzer selbst hat. Dement-
sprechend kann im Ergebnis auch keine rechtssichere Vergleichbarkeit zwi-
schen zwei Nutzungsrechten herbeigefithrt werden. Mithin ist festzustellen,
dass unabhéngig von der Frage, ob tatsichliche Entgeltzahlungen fiir die
iiberlassenen Nutzungsrechte am Markt festgestellt werden konnen, eine
Bewertung nach dem Vergleichswertverfahren daran scheitern wiirde, dass
das zugrundeliegende Nutzungsrecht nicht identisch oder vergleichbar mit
dem gehandelten Nutzungsrecht wire. Demnach kann zur Bestimmung des
Wertes des Nutzungsrechtes nicht auf vergleichbare Zahlungen abgestellt
werden.

Einzige Ausnahme wire, wenn das durch den Nutzer wahrend der Nut-
zung erstellte Nutzungsrecht direkt an einen zweiten Abnehmer weiterver-
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dufert werden wiirde, sodass ein tatsdchlicher Preis fiir das identische
Nutzungsrecht gegeben wire. Hier gilt es jedoch zu beachten, dass die
Weitergabe beziehungsweise Wertung des Nutzungsrechtes im Rahmen der
zu untersuchenden Geschiftsmodelle nicht einzeln, sondern gebiindelt er-
folgt. Der Datenbroker, das die Plattform betreibende Unternehmen, raumt
dem Werbeschaltenden nicht jeweils das einzelne Nutzungsrecht ein, son-
dern bietet die Moglichkeit zur Nutzung einer Vielzahl von kategorisch
gebiindelten Nutzungsrechten an. Fiir diese Moglichkeit zur Nutzung der
Nutzungsrechte zahlt der Werbetreibende dann einen Gesamtbetrag an den
Datenbroker. Aus dieser Zahlung kann hingegen nicht der genaue Wert des
Einzelnen in dem Konglomerat enthaltenen Nutzungsrechtes hergeleitet
werden. Vielmehr kann hieraus nur ein Durchschnittswert gebildet werden,
welcher als Indikator fungieren kann. So ist es fiir den Datenbroker mog-
lich, den durchschnittlichen Werbeumsatz pro aktiven Nutzer seiner Platt-
form zu bestimmen, indem die erzielten Werbeeinnahmen des Unterneh-
mens durch die Anzahl der aktiven Nutzer aufgeteilt wird.!'> Hierbei kon-
nen sich insbesondere in Bezug auf geographische Aspekte teilweise signifi-
kante Unterschiede im zu erzielenden Werbeertrag feststellen lassen.!'86 Bei
diesen Werten handelt es sich jedoch nur um Durchschnittswerte, die kei-
ne genaue Bestimmung des jeweiligen Wertes unterschiedlicher Nutzungs-
rechte ermdglichen. Insbesondere aus der geolokalen Unterschiedlichkeit
hinsichtlich der Durchschnittswerte ergibt sich, dass die Werthaltigkeit des
jeweiligen Nutzungsrechtes sich aus verschiedenen inhaltlichen Faktoren
zusammensetzt, welche nicht durch den Durchschnittswert zutreffend ab-
gebildet werden konnen. Dieser kann ein Indikator fiir den tatsachlich im
wirtschaftlichen Geschehen zu erzielenden Vergleichswert sein, erfiillt je-
doch nicht das notwendige Kriterium der Widerspiegelung eines tatsachli-
chen Verkaufsvorgangs, sodass dieser Durchschnittswert nicht im Rahmen
des Vergleichswertverfahrens als Grundlage verwendet werden kann.

Im Ergebnis kann eine sachgerechte Bewertung nach dem vorrangig
anzuwendenden Vergleichswertverfahren, aufgrund der Individualitit der
jeweiligen Nutzungsrechte, nicht erfolgen. Die Bewertung hat entsprechend
im Schétzungswege nach dem Ertragswert- oder Sachwertverfahren zu er-
folgen. Allerdings zeigt das Vergleichswertverfahren fiir die spéatere umsatz-

1185 Vgl. exemplarisch Facebook-Quartalsbericht 1/2021 v. 28.04.2021, S. 33. Facebook
ermittelt hierin den durchschnittlichen Werbeertrag eines Nutzers quartalsweise,
indem der in dem Quartal erzielt Werbeertrag durch die durchschnittlich im
Quartal aktive Nutzeranzahl ermittelt wird.

1186 Vgl. exemplarisch Facebook-Quartalsbericht 1/2021 v. 28.04.2021, S. 33.
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steuerliche Gesamtbetrachtung auf, dass aufgrund des {iberlassenen Nut-
zungsrechtes an den Nutzerdaten, tatsichliche Einnahmen erzielt werden,
die zwar nicht von sich aus vergleichbar sind, jedoch als Indikator anzuse-
hen sind und als Ausgangsgrofle fiir eine weitere Ermittlung durchaus in
Betracht zu ziehen sind.

b. Bewertung nach dem Ertragswertverfahren

Wo die Vergleichswertmethode auf tatsdchlich erzielte Verkaufspreise am
Markt abstellt, stellt das Ertragswertverfahren eine Methode zur sachge-
rechten Schitzung des potenziell im gewdhnlichen Geschiftsverkehr zu
erzielenden Verduflerungspreises dar. Insbesondere bietet sich das Ertrags-
wertverfahren fiir die Bewertung solcher Wirtschaftsgiiter an, die zukiinfti-
ge Ertrdge erzielen, als dass sie das Ertragspotential des Wirtschaftsgutes
widerspiegelt.!'8” Das zukiinftige Ertragspotential wird durch eine Riickbe-
trachtung ermittelt, indem auf den durchschnittlichen Jahresertrag der
letzten Jahre abgestellt und dieser unter Beachtung des zukiinftigen Nut-
zungszeitraums kapitalisiert wird. Dieses Verfahren bietet sich auch fiir
die Bestimmung des Wertes von immateriellen Wirtschaftsgiitern, wie
dem hier zu betrachtenden Nutzungsrecht an den Nutzerdaten, an."88 Im
Rahmen der Bewertung von Lizenzen und Urheberrechten ermittelt die
Finanzverwaltung hierbei den gemeinen Wert im Schétzungswege durch
eine Kapitalisierung der in einer wiederkehrenden Zahlung bestehenden
Gegenleistung aus dem jeweiligen Recht."® Diese Wertermittlung soll vor-
behaltlich einer geeigneteren Methode angewendet werden.!'

Da die Nutzungsrechte an den Nutzerdaten doch eine erhebliche Nihe
zu den Urheberrechten aufweisen,! gilt es das vorgefundene Ergebnis
darauthin zu iiberpriifen, ob eine Wertermittlung fiir die Nutzungsrechte
an den Nutzerdaten entsprechend der von der Finanzverwaltung ausgege-
benen Kapitalisierungsmethode, als eine Form des Ertragswertverfahrens,
angewendet werden kann. Voraussetzung fiir diese Wertermittlung ist je-
doch, dass eine wiederkehrende Zahlung, also ein tatsdchlicher Geldfluss,
an den Ubertriger der Lizenz oder des Urheberrechtes, subsumiert auf den

1187 Knittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 51.

1188 BFH v.20.02.1970 - III R 75/66, BStBI. I 1970, 484.
1189 R B 9.4 ErbStR.

1190 R B 9.4 S.1letzter Halbsatz ErbStR.

1191 Vgl. hierzu insbesondere Kapitel 5 C.ILLb.
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vorliegenden Fall des Nutzungsrechtes an den Nutzerdaten, geleistet wird.
An diesem fehlt es im vorliegenden Fall des tauschahnlichen Umsatzes
jedoch gerade, sodass die von Seiten der Finanzverwaltung vorgenommene
Methode zur Bestimmung des gemeinen Wertes einer Lizenz oder eines
Urheberrechtes bereits aus diesem Grund nicht auf die Bewertung des
Nutzungsrechtes an den Daten iibertragen werden kann.

Daneben ist zusétzlich festzustellen, dass sich aus der Zukunftsgerichtet-
heit des Bewertungsverfahrens, welches ausschlieflich auf das zukiinftige
Ertragspotential des Nutzungsrechtes an den Nutzerdaten gerichtet ist, un-
ter Beriicksichtigung des Zwecks der Wertermittlung eine Inkompatibilitat
des Ertragswertverfahrens zur Bestimmung der umsatzsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage ergibt. Denn durch das Ertragswertverfahren sollen die
in der Zukunft mit dem Nutzungsrecht moglichen erzielbaren Ertrdge be-
stimmt werden. Die Ermittlung des Marktpreises zur Bestimmung der um-
satzsteuerlichen Bemessungsgrundlage soll jedoch die erzielten Ertrage fiir
das abgeschlossene Quartal, als Steuererhebungszeitraum fiir die erbrachte
Teilleistung, bestimmen. Insoweit kommt das Ertragswertverfahren an sei-
ne Grenze, als dass es fiir die durchzufithrende Bewertung auf die Ertrage
der Vergangenheit abstellt, die es vorliegend aber zu bestimmen gilt. Der
hierdurch bedingte Zirkelschluss kann nicht aufgelost werden, ohne die
fundamentalen Grundsitze des Verfahrens zu revidieren.

Aus diesem Grund scheitert eine Ermittlung des gemeinen Wertes des
Nutzungsertrages nach dem Ertragswertverfahren, da dieses bereits auf-
grund der Art der Ermittlung, unter Beachtung der zu beriicksichtigen-
den Ausgangshypothese, kein sachgerechtes Verfahren zur Schitzung des
Marktwertes darstellen kann. Fiir die abschlielende umsatzsteuerliche Ge-
samtbetrachtung lasst sich jedoch die Méglichkeit zum zeitraumbezogenen
Riickblick unter Anwendung von Kapitalisierungsfaktoren entlehnen, um
eine sachgerechte Bewertung erreichen zu kénnen.

c. Bewertung nach dem Sachwertverfahren

Neben dem Ertragswertverfahren hilt das Bewertungsgesetz als weitere
Methode zur sachgerechten Schitzung des gemeinen Wertes das Sachwert-
verfahren vor. Im Rahmen des Sachwertverfahrens wird jedoch ebenfalls,
wie im Ertragswertverfahren, ausschliefllich der Wert des Wirtschaftsgutes
ermittelt, eine Abwandlung auf den aus dem Wirtschaftsgut zu erzielendem
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Ertrag kann nicht erfolgen, da der Wert des Wirtschaftsgutes ausschliefilich
aus den zur Herstellung dessen aufgewendeten Herstellungskosten abgelei-
tet wird.!®? Da sich jedoch bereits keine Herstellungskosten im klassischen
Sinne fiir die Nutzungsrechte an den Nutzerdaten ermitteln lassen, kommt
auch keine hypothetische Verteilung des hieriiber ermittelten Sachwertes
des Nutzungsrechtes auf die typisierte Nutzungsdauer als Methode zur
Ermittlung der quartalsweisen Bemessungsgrundlage in Betracht. Eine Er-
mittlung nach dem Sachwertverfahren ist daher zur Bestimmung des Wer-
tes der Nutzerdaten vollstindig ungeeignet.

3. Bewertung der Nutzerdaten nach IFRS

Neben den einschldgigen steuerrechtlichen Bewertungsvorschriften finden
sich im Rahmen des internationalen Rechnungslegungsstandards (IFRS)
eigenstindige Bewertungsregelungen zur Bestimmung des Marktwertes, in
diesem Zusammenhang als ,fair-value® bezeichnet. Wie auch im Rahmen
der steuerlichen Bewertung mit dem gemeinen Wert zielen die jeweiligen
Methoden darauf ab, den hypothetischen Marktwert des Wirtschaftsgutes
zum Bewertungszeitpunkt moglichst zutreffend zu schitzen.'3 Hierzu wird
ebenfalls {ibereinstimmend mit den steuerrechtlichen Methoden zunéchst
auf ein Vergleichswertverfahren in Form des marktorientierten Verfahrens
(market approach) abgestellt.!"”* Da es wie bereits vorstehend festgestellt
fir die Nutzungsrechte an den Nutzerdaten als immaterielles Wirtschafts-
gut keinen feststellbaren Marktpreis gibt, gilt es auch im Rahmen der
Bewertung nach IFRS den hypothetischen Marktpreis durch Anwendung
eines kosten- oder kapitalwertorientierten Bewertungsverfahrens im Wege
einer Schitzung zu ermitteln, wobei der Schwerpunkt auf der Ermittlung
nach kapitalwertorientieren Bewertungsverfahren liegt.!®> Insoweit begeg-
net die Bewertung nach dem IFRS dem vorstehenden Ergebnis, wonach
im Rahmen der steuerlichen Bewertung nach dem Sachwertverfahren, als
kostenorientierte Bewertungsmethode, keine sachgerechten Ergebnissen er-
zielt werden konnten. Im Rahmen der kapitalwertorientierten Methoden
lassen sich vier verschiedene Ansétze erkennen, die sich fiir die Bewertung

1192 Kanittel in: Stenger/Loose, BewG, § 9 Rn. 58 ff.

1193 IAS 36.6 iV.m IFRS 13.B2.

1194 Erb/Eyck/Jonas/Thomas in: BecK’sches IFRS-Handbuch, §27 Rn.38; Fran-
ken/Schulte/Theile in: Heuser/ Theile, IFRS, Rn. 8.50 ff.

1195 Erb/Eyck/Jonas/Thomas in: Beck’sches IFRS-Handbuch, § 27 Rn. 47.
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4. Kapitel Eigener Losungsvorschlag auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung

des Nutzungsrechtes an den Nutzerdaten eignen. Aus diesen Bewertungs-
methoden lassen sich Riickschliisse fiir die quartalsweise Bewertung der
aus dem Nutzungsrecht zu resultierenden Umsatzerlse ziehen.

a. Mehrgewinnmethode

Die Mehrgewinnmethode ermittelt den Marktwert des Wirtschaftsgutes
unter Beachtung des aus dem Wirtschaftsgut generierten Cashflow. Als
Cashflow wird der ,Uberschuss der Ertrige iiber die Aufwendungen inner-
halb eines bestimmten Zeitraums% definiert. Verglichen wird der Cash-
flow des Unternehmens mit dem fiktiven Cashflow eines fiktiven Ver-
gleichsunternehmens ohne das zu bewertende Wirtschaftsgut. Lasst sich
in dem Vergleich eine Differenz, sei es aufgrund zusétzlicher Einnahmen
oder aber ersparter Aufwendungen feststellen, so gilt diese Differenz als aus
dem zu bewertenden Wirtschaftsgut resultierend. 117

Betrachtet man das zu untersuchende Geschiftsmodell und fingiert,
dass dem Unternehmen bei Erstellung der Nutzerdaten keine Nutzungs-
rechte eingeraumt werden, so ldsst sich feststellen, dass eine personalisierte
Werbeschaltung, mangels Nutzbarkeit der Nutzerdaten, nicht mdglich ist.
Zwar verbleibt weiterhin die Méglichkeit einer generellen Werbeschaltung,
jedoch ist eine solche fiir den Werbetreibenden dann weniger wertvoll,
als dass dieser fiir denselben Effekt eine grofiere Anzahl an Werbung
schalten muss, sodass er fiir die gleiche Anzahl an Werbeanzeigen weni-
ger zu zahlen bereit ist. Die Zahlungsbereitschaft fiir die Moglichkeit zur
Schaltung von Werbung wiirde ohne die Nutzerdaten zudem dahingehend
gemindert, als dass das die Plattform betreibende Unternehmen, entgegen
einer Werbeschaltung z.B. in der Fernsehwerbung, wo das Publikum und
damit die Beworbenen anhand des gezeigten Programms zumindest kate-
gorisiert werden konnen, keine Aussagen iiber den beworbenen Nutzer
machen kann. In der Gesamtbetrachtung wiirde eine Werbeschaltung auf
der Plattform seine Wirkung fast ginzlich verlieren. Der Cashflow des
Unternehmens wird entsprechend mafigeblich durch die Nutzungsrechte
an den Daten beeinflusst, sodass der quartalweise zu ermittelnde Cashflow
des Unternehmens zumindest in gewissen Grenzen auf den Marktpreis der
gesamten durch das Unternehmen verwendeten Nutzungsrechte an den

1196 Groh in: Creifelds® - Cashflow.
1197 Erb/Eyck/Jonas/Thomas in: Beck’sches IFRS-Handbuch, § 27 Rn. 56.
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E. Bemessungsgrundlage

Nutzerdaten zuriickzufiihren ist. Der Wert der Nutzungsrechte ldsst sich,
im Rahmen einer vorsichtigen Bewertung, inzident aus dem tatsdchlichen
erzielten Cashflow des Unternehmens ableiten.

b. Residualwertmethode

Ahnlich zur Mehrgewinnmethode stellt auch die Residualwertmethode eine
Vergleichsbetrachtung an. Jedoch wird hier ein eigenstdndiges Unterneh-
men fingiert. Voraussetzung fiir die Anwendung ist, dass der zu bewertende
immaterielle Vermogenswert als wesentlicher Werttreiber der Geschiftsta-
tigkeit angesehen werden kann.!"”® Wie bereits bei der Mehrgewinnmetho-
de festgestellt, baut die Geschaftstitigkeit des Unternehmens mafigeblich
auf den Nutzungsrechten an den Nutzerdaten auf, sodass die Voraussetzung
fiir die Anwendbarkeit gegeben sind. Die Residualwertmethode fingiert,
dass der zu bewertende Vermogensgegenstand das einzige Wirtschaftsgut
des Unternehmens ist und die sonstigen Vermogensgegenstande zum Erzie-
len des Cashflows geleast werden miissen.!' Diese fremdiiblichen Leasing-
aufwendungen sind sodann von den geplanten Umsatzerlosen abzuziehen,
um den Wert des zu bewertenden Vermdgensgegenstandes zu ermitteln.

Auf das zu bewertende Nutzungsrecht an den Nutzerdaten runtergebro-
chen wiirde dieses bedeuten, dass zum einen die Aufwendungen zum
Betreiben der Plattform (Server) als auch fiir die Weiterentwicklung und
Forschung nach Fremdvergleichsgrundsitzen zu bestimmen wiren. Weite-
re notwendige im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Verwertung
der Nutzungsrechte stehende Vermdgenswerte sind nicht notwendig. Ent-
sprechend wiirde der dariiber hinausgehende Umsatzertrag ausschliefSlich
dem Nutzungsrecht zugeschrieben. Zu beachten gilt allerdings, dass gera-
de aufgrund der Komplexitat des jeweiligen Algorithmus und den damit
im Zusammenhang stehenden Entwicklungsaufwendungen eine fremdver-
gleichskonforme Leasingrate nicht ermittelt werden kann. Wo die Bewer-
tungsmethode sich fiir die sachgerechte Bewertung von Kundenstimmen
eignen mag,'?%0 erscheint sie zur sachgerechten Ermittlung des Marktprei-
ses fiir das Nutzungsrecht an den Nutzerdaten nicht geeignet.

1198 Erb/Eyck/Jonas/Thomas in: Beck’sches IFRS